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Vorwort 



Zwei fast gleichzeitig ersclieinende Mouographieeu 
über dieselbe Frage) freilich mit sehr verschiedenen Re- 
sultaten. Ich war bis auf die letzte Durchsicht fertig, 
als die Mu iberische Schrift [Die Gewissensvertretuug im 
gemeinen Deutschen Recht, mit Berücksichtigung von 
Particulargesetzgebungen, besonders der Sächsischen und 
Preussischenj erschien. Aber ich hielt mich verpflichtet, 
ihr noch eingehende Berücksichtigung zu Theil werden 
zu lassen. Dadurch wurde der Druck meiner Schrift etwas 
verzögert. 

Die von Muther bereits citir tc S chrift : „Hinschius, 
Beiträge zur Lehre von der Eidesdelation^S ist im leipziger 
Buchhandel noch nicht zu haben. 

Leipzig, am 4. Novemb^ 1860. 

Der VerükBser« 
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Erster Abschnitt. 

Das römische Recht. 



§. 1. 

Für die Epoche des römischen Rechts, welche das 
gerichtliche Verfahren in ius und iudiciuni tlieilte, treten 
uns mit bestimmtem Unterschiede drei Yeraidassimgeii 
eines Eides entgegen, dessen Zweck allemal der ist, «ine 
entstandene Streitfrage zu erledigen. 

Vor iVllem nämUch konnte eine Pai'tei dem Gegner 
eidliche Schhchtong anbieten, ehe es überall noch zur 
gerichtlichen Verhandlung kam. Wurde diese Yer- 
gleichsofferte angenommen, so lag offenbar ein Vertrag 
vor, dessen beigefügte, in der JÜidealeißtung bestehende 
Bedingung durch ihre Erfüllung den Streit beendete. 
Diesem Eide wurde pratorisoher Schutz zu Theil, auf 
Seiten des Gläubigers durch eine in factum actio ex iu- 
reiiu"ando, auf Seiten des Schuldners durch eine exceptio, 
&Us nicht Ausnahmsgründe vorlagen, welche die Wir- 
kung verhinderten. Solche Ghründe konnten auch in nach- 
träglicher Vernichtung jener Eides Wirkung dadurch be- 
stehen, dass die betreffende Partei sich Ton derselben 
durch abermaligen Eid befreite. Wir haben also hier 
nach einfachen Rechtsbegriffen ein pactum vestitum; die 
Eidesleistung hat an sich keinerlei Werth, sie erhält den- 
selben nur durch das zu Grunde hegende Eechtsgeschafi. 
Num. 1 
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Abgesehen von diesem Fall, welcher ohne irgend 
weiche obiigkeitliche Mitwirknng die einfiM^he Anwen- 
dung der PartdwiUkQr uns zeigt, konnten die streitföh- 

renden ilieile auch nach begonnenem Verfahren eidliche 
£j:ledigung herbeifüliren. 

Bekanntlich stand es im römischen Recht dem Klager 
frei, vor dem Praior auftretend seinen Ansprach in die 
blosse Behauptungsform zu kleiden. Damit war ihm 
diese Form nicht geboten, im Gegentheil, es gab Fälle, 
in denen sie ihm verschlossen imd seine actio doch an- 
erkannt war; — aber regdmassig war ihm gestattet ohne 
Angabe derjenigen Thatsachen, auf welche er seinen An- 
spruch gründete, mit der blossen Schlussfolgerung her- 
Torzutreten nnd deren Anerkennung vom Gegner zu for- 
den. Die gleiche Selbständigkeit nun, welche offenbar, 
jede Controle verschmähend, in dem Bewusstsein der 
Verantwortlichkeit ihre einzige Schranke fand, — sie stand 
auch dem Beklagten zu. Er seinerseits durfte in gleidier 
Weise den klägerischen Anspruch anerkennen, ohne dass 
von Seiten des Prätors eine Untersuchimg darüber wäre 
angestellt worden, ob nicht Jener in* seinem vermeint" 
liehen Recht, Dieser in seiner eingestandenen Pflicht irrig 
schlussfolgere. Das Geständniss des Beklagten war mit- 
hin ein Dispositionsact, dessen Wirkung: eine rechts- 
erzeugende, bei welcher wir die Frage ausser Ansatz zu 
lassen haben, ob ein solches Rechtsyerhaltniss ezistirte 
oder nicht. 

Begreiflicher Weise aber konnte solche Macht der 
verneinenden Antwort des Beklagten nicht beigelegt wer- 
den; selbst dann nicht, wenn sie in feierlicher eidlicher 
Form erfolgte ; es wäre sonst leicht Jeder bereit gewesen, 
sich von der erhobenen Klage loszuschwören, ein Satz, 
der mit der ganzen Bcweisdoctrin des römischen Rechts in 
schrofEem Widerspruch gestanden hätte. Anders freilich 
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lag die Sache, wenn der Gegner sich und die Exidtenz 
sdmer Behauptung der gegnerifichen Aussage unterwarf. 
Solche Proposition Ton der Hand sm weisen enthielt 
augenscheinlich das indircctc Geständniss: dass man 
grundlos die frühere Behauptung aufgestellt habe, denn 
es wurde ja Nichts als deren feierliche Wiederholung ge- 
fordert. Und war etwa dem zum Eid aufgeforderten 
Theile es nicht genehm zu schwören, so musste er min- 
destens das in ihn gesetzte Zutrauen ehren und, Gleiches 
mit Gleichem vergeltend, seinem Gegner den £id über- 
lassen, welcher ihn abzuleisten nunmehr pffichtig war. 

Dieser prätorische Zwang, den unsere Quellen zusam^ 
men &8sen in dem Satz: ,,Manifestae turpitudinis et con- 
fessionis est, nolle neo iurare,.nec iusiurandum referre^% 
fand also seine innere Berechtigung in dem Umstände, 
dass Zutrauen zu dem Eide tülurte, nicht Aiisstrauen; 
dass der Eid selbst als der Ausfluss einer B^iigniss, als 
dne Begimstigung, eine melioriraide Handlung erschien* 
und es den Verdacht der Chikane nalie legte, wollte man 
solches Zutrauen unbenutzt lassen und den Gegner der 
Last eines wirklichen Processganges aussetzen. — Aber 
die gleiche Billigkeit, welche den Zwang als Kegel auf- 
stellte, musste in Aubiiaimisi älkn ihn lüclit zulassen und 
einer Beengung, hervorgerufen durch irrig gestelltes 
Schwurthema oder durch die Pflicht über unbekannte 
Thatsachen zu schwören, möglichst vorbeugen. Nur dür- 
fen wir dies nicht etwa mit einer Controle über den Eid 
verwechseln, denn nur die bittende Partei iindet hier 
ihren Schutz gegen ihr lästigen Zwang, nicht die Idee 
des Eides ruft die Ausnahme hervor. — Wenn daher die 
Parteien einig werden, ihren Zwist auch jetzt noch vor 
dem Prätor durch Schwur zu schhchten, wenn sie gleich- 
falls den Inhalt des Eides bestimmen, so schützt der 
Prator diese Erledigung ohne jedwede Eücksicht auf das 
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gewählte Thema, welches möglicher Weise mit dem wirk- 
lidi erhobenen Anspruch gar nichts gemein hat. Erst 
dnrch die Weigerung der einen Partei wird die pratori- 
sche Hülfe, sei es nach der eiiieu, oder der auderu Seite, 
angerufen. 

Soloher Eid nun (oder was ihm an Wirkong gleich- 
steht, die remissio oder die confessio als praeiudicium 
recusationis) erledigt die umfasste Frage völlig. Neben 
ihm bleibt nicht etwa noch eine civilis obligatio bestehen, 
80 dass der Eid nur die Wirkung einer exceptio hätte, 
oder dass er andererseits geltend gemacht werden müsste 
durch eine actio in factum. Seine Wirkung bestand viel- 
mehr in völliger Constatirong des Kechtsverhältnisses. 
Möglich, dass sidi noch zur Ermittelung des Inhaltes 
ein iudiciiim aestimatoriuni anschloss; sonst war, wo 
certa pecunia numerata den Gegenstand bildete, die Sache 
reif rar Execution, weiche der Prätor auf desfallsigen 
Antrag nach iBntchtlosem Verlauf des tempus iudicati ge- 
wahrte. Eine Klage aus dem Eide im römischrecht- 
lichen Sinn kann ich mir eben so wenig vorstellen, wie 
eine Klage aus der confessio in iure, welche ja als das 
Präjudiz der Eidesweigerung ausdrücklich aufgeführt 
wird.*) In diesem Sinne völliger Wirkung sagen die 
Quellen auch von diesem Eide ,,maiorenKj[ue habet vim 
ao res iudicata ^® richterliche Entschdkiung ent- 

behrte in jener Zeit der, ich mochte sagen, publicisti- 
schen Grundlage, welche hier dem Eide dadurch zu Theil 
ward, dass er vor dem Magistratus geleistet und seine 
Existenz mithui ausser Zweifel, sein Ursprung ein höherer 
ist als der des ürtheüs, welchem die staatliche Anerken- 
nung erst durch die actio iudicati zu Theil ward. 



*) Die entgegengesetzte Auffassung muss dem geschworuen 
Eide geringere Kraft beiicgen wie dem verweigerten. 
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Der gleiobe Grruiid, welcher allen judiciellen Acten 
geringere Wirkung beilegte, wie denen des Frators, trat 

denn auch ein, sobald die Parteien die Eidesdelation erst 
in iudicio anwandten. Der iudex war durch die formula 
gebiinden: seine Ueberzeugnng über die Richtigkeit und 
Wahrheit der aufgestellten Schlussfolgerungen auszuspre- 
chen, und war es nun auch gewiss den Parteien unbe- 
nommen, durch eidlichen Vergleich sich vom iudicium 
zurückzuziehen, da jener Zeit eine besondere Art des 
Abschlusses ausser dem gerichtlichen Interesse stand, — 
so war doch ein solcher Eid dem iudex gegenüber wir- 
kungslos. Derselbe war einzig gebunden an die präto- 
rischerseits gezogenen Linien und hätte mithin des geg- 
nerischen Einspruchs ungeachtet zu Ende procediren, den 
Streit durch seine Sentenz beschliessen müssen, sobald 
eine der beiden Parteien sich bei ihm zur Fortsetzung 
des iudicium meldete, den unter Eidesbedingnng geschlos- 
senen Vertrag nicht haltend. Trat das sicherlich ein, wo 
die ParteiwiÜkür ein für die Sache völlig irrelevantes 
£ide8thema aufgestellt hatte, so war selbst dann, wenn 
coram iudice die streitigen Fragen beschworen wurden, 
die Einwirkung solches Eides auf die richterliche Ueber- 
zeugung eine quaestio facti, deren Entscheidung im ein- 
zelnen Fall erst durch die wirkhch gesprochene Sentenz 
moglidi wurde. Und mochten innnerhin die Parteien 
sich vor eidlicher Erledigung darüber vergewissern, dass 
solchem Eide eine gleichlautende richterliche Seuteiiz 
nachfolge, so büeb doch immerhin das ganze Verhaltniss 
ein schwankendes, und gewiss konnte der Richter keine 
Partei zur Erklärung über die ihr gestellte Ofierte des 
Eides zwingen*), da er ihr keinerlei directe Wirkung 



*) Die entgegcustehendo Meinung ist die gewöhnliche. Vgl. 
auch Kudorff, Kecbtsgeschichte, II, S. 255. 
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durch den £id versichem konnte. Nicht im £ide lag 
hier die entscheidende Ejraft; er bildete Tiehnehr nur die 

Basis des Urtheils, und gelang es dein Gegner, auf irgend 
eine Weise den Richter vor gesprochener Sentenz vom 
Qegentheil zu überzeugen, so sprach der Bichter diese 
seine Ueb€Erzeugung aus und der geleistete Eid war nutz- 
los. Um uiitlüu wirkungsvoll vor dem Richter den Eid 
deferiren zu können, war nothwendige Voraussetzung, 
dass dem Itichter die Fähigkeit ertheiit wurde, seine 
eigene Ueberzeugnng von der vorgängigen Eidesleistung 
abhängig zu maeheu. 

Ais nun späterhin durch den Zusammenfall von ins 
und iudicium die beiden Functionen in einer und der<- 
selben Hand vereint wurden, mnsste das natürlich von 
grossem Einflnss auf unsere Fragen werden. Die Auto- 
rität des Bichters beruhte nicht mehr auf einer Partei- 
convention, sie war eine staatliche geworden. Dadurch 
war nach der einen Seite hin die n kung der richter- 
lichen Entscheidung geändert, auf der andern Seite schwan- 
den' die formellen Glieder, welche bisher die Absonderung 
kennzeichneten. Aber sie schwanden nur äusserlich, nur 
formell; materiell lag zu grosser Werth auf ihnen, als 
daas sich die Grenzen hätten auÜieben lassen. So blieb 
denn, wie mir scheint, ius und iudicium eigentlich neben 
einander bestehen, nur kam es nicht zum äusserlichen 
Trennen beider Theile. Ganz wie bisher haben wir dem- 
nach auch im neuesten röniischen Kecht die Möglichkeit 
anzunehmen, dass die Parteien eingangsweise ohne we- 
sentliche Mitwirkung von Seiten des Richters den Streit 
durch Geständniss oder Eid erledigen. Auch jetzt noch 
hat der Richter sich nidit zu instruiren über die Prä- 
missen ihrer Behauptungen, er wirkt nur solennisirend, 
gewissermassen von seiner iurisdictio voluntaria Gebrauch 
machend, welche ja von Alters her sich bei den KÖmeru 

V 
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in den Formen eines Processes entwickeln konnte. Wenn 
aber die Parteien dieses Stadium, welcbes in jeder Hin- 
sicht dem firübera ins entsprach, ohne E<ntschddung yor- 
ubergehen, wenn sie es zur eigentlichen gerichtlichen 
Verhandlung kommen liessen, so war zuvörderst ihre 
Pflicht, die Behauptungen durch Thatsachen zu er- 
setzen, von deren Bewahrheitung der Ausgang des Pro- 
cesses abhing. M. a. W. an der Stelle der alten Litis- 
contestation trat die narrado proposita und contradictio 
obiecta. Und nunmehr mnsste die SteUung des Richters 
in diesem gerichtlichen Verfahren eine wesentlich von 
der des finiheren index abweichende sein. Es wäre undenk- 
bar gewesen, die Macht desselben magistratuS) welcher 
eben noch unter denselben Parteien nut fest Recht schaf- 
fender Wirkung auftreten konnte, völlig zu ignoriren, 
sobald es zu einer Begründung der voiiun blos katego- 
risch hingestellten Behauptungen gekommen war* Woll- 
ten mithin die Parteien, auf den früheren Standpunkt zu- 
rückgehend, den vom Gegner aufgestellten Behauptungen 
ohne Rücksicht auf ihre Prämissen concediren, so war 
auch das gewiss gestattet, mochte es pure, mochte es un- 
ter der Bedingung eines Eides beliebt w^en. Nur frei- 
lich lag darin ein bedeutender Unterschied von der an- 
fangs erwähnten Erledigung, dass nunmehr, nachdem 
der staatliche Organismus in Bewegung gesetzt war, 
diese seine Bewegung sich darin kund gab, dass sie 
einen förmlichen Abschluss des Verfahrens auch dann 
verursachte, wenn der Streit schon beendet war. Prak- 
tisch mag das seinen Grund auch im Hineinspielen der 
Kostenfrage gehabt haben. Uns erscheint es hier als das 
Resultat des Zusanjnienschmelzens zweier Instanzen, die, 
bisher in ihren Voraussetzungen grundverschieden, für 
das neue Ver&hren beide ihren Anthdl lieferten. 

Auch dann aber konnte eine Eidesdelation stattfinden, 
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wean die Parteien bei der thatsächliohea Begründuug 
steh^ blieben, und dieser Fall ist för die geschichtiiGlie 
Entwickelung der Eideslefare ron weit grosserm loteresfle. 
Hier nämüch gewann offenbar der Eid einen beweisenden 
Cliarakter; er liquidirte nicht die Behauptung echlecht- 
weg, sondern diejenigen Thatsachen, welche richterlicher- 
seiis als massgebend anerkannt waren, welche die Grund- 
lage eben jeuer Behauptungen bildeten. Konnte also jener 
Eid über die Behauptung selbst von jedem Theile defe- 
rirt werden, so haben wir statt dessen hier eine Eides- 
delaiiuu, welche im wesentlichen die Aussage des (jreg- 
ners zu einer Erleichterung oder Befreiung in der Be- 
weisführung zu benutzen wünscht, einen Eid mithin, der 
nur über Thatsachen und nur über solche Thatsachen 
geht, welche der Richter, wenigstens andeutungsweise, 
als den Sieg bedingend anerkannt hat; den iblgeweise 
auch nur der Bewdspflichtige zur Hand ndmien wird. 
— Hiermit steht die Bestimmung des justiniandsdien 
Rechts im unmittelbaren Zusammenhang, dass nämlich 
der Richter definitiv erkennen kann unter Bedingung 
eines Eides.*} Freihdi leiten manche mit Unrecht aus 
dieser Stelle ab, dass der Bichter im justinianeischen 
Rechte der eidauflegenden Sentenz die Endseutcuz be- 
dingt habe beifügen müssen; es ist offenbar nur das ge- 
sagt, dass mit der blossen Eidesauflegung ohne beigefügtes 
Präjudiz die definitive Entscheidung nicht gegeben 
6em könne, — sie kann also nachtoigen. — Aber 
schon die Möghchkeit, welche wir hier anerkannt finden, 
dass nämlich der Richter definitiv im Torwege entschd- 



*) L. 11 C. de aent. et interloc, 7, 45. „Quum iudex iu detinitiva 
sententia iusiurandum sohimmodo praestari praecipiat, non taraen 
addat, quid ex recusatioue vel praestatione sacrainenti fieri oportet, 
huiusmodi sententiam nullam vim obtinere palam est." 
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den kann, sofern er nur das betretende Präjudiz be- 
fugt, schon diese Möglichkeit zeigt uns den Fortschritt 

der Entwickelung gegenüber dem frühem iudicium, in 
weichem die richterliche Entscheidung dem Eide noth- 
wendig nadifolgt.'*) 

§. 2. 

Es ist hier nicht der Ort naher auf die interessanten 
Gonsequenzen einzugehen, welche das römische Kecht 
selbst aus diesen yerschiedenen Eidesarten entwickelt; 

nur bei einzelnen Punkten müssen wir noch verweilen. 

Wir sahen vorhin, dass die Eidesleistung den Streit 
im Ent^hen ersticken konnte, indem sie als Erfüllung 
einer Vergleichsbedingmig beiden Theilen das gab, was 
ihr eigener Wille herbeigeführt hatte. Aiit solche Eides- 
leistung hatte selbstredend der Acceptant des deferirten 
Eides ein unbestrdtbares Recht, denn der eigentliche 
juristische Schwerpunkt la<x ja in der Acceptation, welche 
mit der gestellten Proposition zusammcntrefiend den Ver- 
trag perfect machte. Von einem Rückruf daher konnte 
durchaus keine Rede sein. Die einzige Frage war, ob 
der Eid in der vereinbarten Weise geschworen wurde 
oder nicht, ob also die Erfüllung der Bedingung oder 
ihre Nichterfüllung vorlag, welcher Aufifossung die Romer 
bekanntlich mit gewohnter Consequenz so weit folgt ( i^ 
dass sie den Meineidsbeweis ausschlössen. Ob also der 
Deferent, etwa nachträglich sich eines Andern besiimend, 
statt der eidlichen Erledigung die des gewohnUchen 
Rechtsweges wollte, das war völlig irrelevant, sobald 



*) L. 31 D. de iureiur., 12, 2, verbis: „solent onim saep«' iudi- 
ces in dubiis causis exacto imeiurando secundum euni iiulicari', qui 
iuiaverit." L. 25, §. 3, D. de prob. 22, 3: „ut iudex iunimenti 
ßdem secutus ita scutentiam possit formare.** 



Digitized by Google 



10 



Erster AbBchDitt ^ 2. 



nur durch jenseitige Eridarung der Vertrag geschlossen 
war, sei es durch Acceptation, sei es durch Relation, 
welche in dieser Bichtang der Acceptation gleich wirken 

musste , da sie eine Proposition mit gesetzlich bereits fest- 
stehender, zwangsweiser Acceptation vom Deferenten bil- 
dete. — Dieser Satz musste gelten, sobald die Parteien 
das Rechtsverhältniss zum Gegenstand ihres Eides mach- 
ten. Allein anders vuliält es sich, sobald die fuiuliren- 
den Thatsachen das Schwurthema bildeten, die Parteien 
des Eides sich zur Beweisführung bedienten. Hier lag 
juristisch gar kein Werth im Eide, denn die Relevanz 
der einschlagenden Thatsachen war nicht festgestellt — 
wenn wir von dem im Endurtheil auferlegten Eide ab* 
sehen, auf welchen diese ganze Argumentation begreif- 
lich nicht passt — , und es war daher die Müghchkeit 
vorhanden, dass der Kicliter entweder ein anderes thema 
probandum schhesslich aufstellte, oder durch irgend welche 
Erwägungen sich bestimmen liess, trotz des Eides anders 
zu erkennen. Lanter Gründe, welche in solchem Falle 
die Eidesdelation als eine Art Mothbehelf ansehen mach- 
ten, zumal wenn wir bedenken, dass ihre Yertragsnatur 
auch hier, wenn auch nur auf dem Gebiet der Bewei- 
sung, die Parteien band, ein Gegenbeweis also, selbst 
ein Meineidsbeweis ausgeschlossen war. Hier also, wo 
es mehr Drang der Noth als Wimsch rascher Erledi- 
gung, mehr Mistrauen als Zutrauen war, was den Be- 
weisführer zur Eidesdelation greifen Hess, hier lag es 
naher ihm zu gestatten, von jenem Vertrage, welcher 
offenbar einen subsidiären Charakter hatte, wiederum 
zurückzutreten. Freihch im strengen römischen Recht 
lag keinerlei Grund vor, solche Billigkeit anzuerkennen, 
wie wir denn auch keinerlei Zeugniss alterer Zeit für sie 
haben; als aber der Einfluss der christlichen Religion 
sich geltend machte, trat auch die dem römischen Recht 
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TolHg fremde Tendenz hinein, Eide möglichst zu yer- 
hoten; und ist diese gleich, wie unsere Quellen uns zei- 
gen, nicht stark g<^nng gewesen, der römischen Doctrin 
wesentlich Abbruch zu thuu, so möchte ich ihr doch die 
nunmehr darzustellenden Abweichungen zuschreiben. 

Justinian besümmt in der 1. 11 C. unsers Titels, wer 
den Eid defcrirt habe, dürfe ihn revociren, wenn er 
meine: andere Beweismittel zu haben; es solle ihm je* 
doch ein Begress zur Eidesdelation nicht mehr offen ste- 
hen, weil er diese offenbar yerschmaht, auf sie verzichtet 
habe. Auch werde ihm diese Revocation durch rechts- 
kräftige Endsentenz wie durch wirkliche Leistung des 
Eiides abgeschnitten. 

Es scheint mir unzweifelhaft, dass nur christUche Ein- 
flüsse diese Bestimmung begründeten; denn die Conse- 
quenz der im Gesetz selbst angegebenen AufiEassung 
wurde uns offenbar zur entgegengesetzten Entscheidung 
füliren. Wenn in dorn nacliträL!;lichcn Wahlen gewöhn- 
lieber Beweisführung ein Verzicht auf den Eid enthalten, 
die Stellung beider mithin die einer Alternative sein soll, 
so folgt, dass die Wahl des Eides auch den Ausschluss 
der anderweiten Beweise involvirt. Mir sclieint, dass 
nur die oben entwickelte Tendenz, Eide zu verhindern, 
solche Inconsequenzen hervorrufen konnte. Zudem müs- 
sen wir daran festhalten, dass nur von einem Eide über 
Thatsuchen die Rede ist, dass somit auf den gleich ein- 
gangsweise deferirten Eid diese Bestimuunig keine An- 
wendung finden kanni Ebenso wenig endlich kann der- 
jenige von diesem Renreoht Gebrauch machen dürfen, 
dem sein Eid zurückgeschoben ist, denn wir finden kei- 
nerlei Erwähnung seiner im Gesetz, und nicht einmal der 
erwähnte Gedankengang liesse sich auf ihn anwenden. 

Aber dass jenes christliche Princip überhaupt mir in 
sehr oberflächlicher Weise berücksichtigt ist, zeigt uns 
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gleick die folgende Stelle (die 1. 12 C. eod«), ia deren 
Ffing^wg Justiman proviBoriBohe Eidesleistang anordnet, 
um dem Üebektande entgehen , welchen der während 
weiteren Verhaiidlungeu eintretende Tod des Schwur- 
pflichtigen herbeiführen konnte. Im Uebrigen zeigt uns 
gerade dieses Gesetss, wie es denn auch am Ende des- 
selben ausdrücklich hervorgehoben wird, dass auch zur 
Zeit Justinian^s das ältere Kecht, wie wir es dargestellt, 
unverändert galt, mit dem einzigen für die Sache selbst 
iireleTanten Znsatz, dass dorch den Instanzenzug die 
"Möglichkeit geschaffen war, eine bberrichterliche Ent- 
scheidung ühor die Triftigkeit der Grunde einzuholen, 
durch welche eine Partei sich berechtigt glaubte, dne 
Ausnahme von dem gewohnlichen Zwange zu beehren. 

War nuii unter dieöCU Gründen auch etwa der: dass 
man lieber beweisen als sich auf den Eid einlassen wolle ? 

Ein ausdrückliches Queilenzeugniss für die Zulässig- 
keit solches Recusationsgrundes haben wir anerkannter- 
massen nicht ; meines Erachtens lässt dieselbe sich ebenso 
wenig indirect aus den betreffenden Gesetzen entnehmen. 
Man könnte zuvörderst versucht sein, den Gedanken der 
1. II O. auf den Delaten anzuwenden und so gut diesen 
wie dem Deferenten die Befugniss geben, vom Eide zu 
andern Beweismitteln zurückzugreifen; allein offenbar gibt 
die 1. 11 cit« nicht die Befogniss statt der Erklärung auf 
den Eid andere Mittel zu wählen, sondern nur sich der 
Gefahr zu entziehen, welche die Erledigung durch geg- 
nerischen Eid um so mehr enthielt, als dieselbe nicht 
dnmal durch Meineidsbeweis angetastet werden konnte. 
Selbst wenn Avir also, und man könnte immer noch dar- 
über streiten — selbst wenn wir ein argumentum a con- 
trario ans jenem Gesetz entnehmen dürften, wurde das* 
selbe uns nur dahinführen, nach geschehener Re- 
lation dem Referenten die Rücknahme des Eides und 
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die Wahl anderer Beweisführung zu gestatten, em völlig 
anderes Institut. 

Ebenso wenig berechtigt uns die 1. 30 D. de inreiur., 
XII, 2j jenen Recusationsgrund aufzustellen; die hier in 
Betracht koiiimeudeii \Vorte lauten: 

,,Eum qui iuravit, ex ea actione, quae iu£tiando 
crescit, .aliquid sibi deberi, simpH, non dupli 
perseeutionem sibi acquirere Pedius ait; abunde 
eiiim sutlicei c , c xonerare petitorem probandi ne- 
cessitate, quum omissa hac parte Edicti dupli 
actio integra maneat; et potest dici, hoc iudido 
non principalem causam exeroeri sed iusiuran* 
dum actoris conservari." 
Die Stelle ist von jeher Gegenstand verschiedener 
AufßMSung gewesen. Um welchen Md es in ihr sich 
handle, vorzüglich aber, ob die AltematiTe für den Klä- 
ger gegeben sei, entweder aus dem geleisteten Eide zu 
klagen, oder die Litiscrescenzklage anzustellen, das ist 
bis auf die jüngste Zeit bestritten.*) Die Stelle auf einen 
aussergerichtlichen Eid zu beziehen und demnach nur die 
gewöhnliche Wirkung eines pactum dem geleisteten Eid 
beizuleg^, wie das in früherer Zeit regelmässig gesche- 
hen, das ist schon deshalb unzulässig, weil Pauli ns aus- 
drücklich das Paciscireu in Litiscresccnzfällen für unzu- 
lässig erklärt. **) Andere haben aber selbst bei gerichtlich 
geleistetem Eide den Eückgri£P zur ursprüngHchen Litis- 
crescenzklage gestatten wollen; selbst Rudorff in Sa vi g- 
ny's und öcincr Zeitschrift, Ed. 14, S. 472 fg., kommt zu 
einem analogen Resultat, indem er den Regress gestattet, 
sobald der Eid mit dem Vorbehalt des Itegresses gelei- 

« 

YgL G. Seil in den Jahrbttchern, n, Nr. 1 n. 5. 
**) Pft Ullas, receptae senteat., I, 19, §. 2: „Ex Iiis causis quae 
infitiatione doplantor, pacto deddi non potest*' Tgl. Donellns» 
üb. 24, ci^. 10, §. 11. 
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stet sei. Solchen Vorbehalt erbHckt Rudorf f in der 

Eidesformel unserer Stelle: „alii^uid sibi deberi" — , 
,,der Kläger will", wie Rudorf f sagt, „den beschworenen 
Thetl in Sicherheit bringen , ohne auf die Moghchkeit zu 
verzichten, mittelst eines freilich schwierigen Beweises 
auch das übrige zu retten". — Diese Erklärung halte ich 
nicht nur für eine gezwungene, ich bin sogar der An- 
sicht, dass sie mit den eigenen Ausführungen Budorfrs 
in Widerspruch steht. 

Hatte der Jurist den Eid nur auf einen Theil der 
Forderung ex professo richten lassen wollen, so würde 
dafür die Bezeidmung aliquid eine meines Erachtens 
unzutreffende gewesen sein; die naheliegende, in vielen 
andern Fällen angewandte Ausdrucksweise dutch Zahlen 
hätte jeden Zweifel ausgeschlossen. Ebenso wenig kann 
ich es für richtig halten, wenn dem Kläger aus dieser 
Stelle heraus die Befugniss der Wahl zwischen Eides- 
und Litiscrescenzklage beigemessen wird, sei es nun. un- 
beschrankt oder beschränkt. Die Worte „cum omissa 
hac parte Edicti dupli actio integra maneat'^, aufweiche 
diese Ansicht gestützt wird, enthalten nach meiner Auf- 
fassung etwas völlig anderes. Die einzelnen Funkte wer- 
den sich am besten erklaren, wenn ich die Stelle im Zu« 
sammenhange interpretire. 

Wenn wir den aussergerichtlichen Eid von vornher- 
ein bei Seite lassen, so können wir nur noch die Frage 
zu entscheiden haben, handelt es sich um einen vor dem 
Prätor oder dem Judex geleisteten Eid? Die Worte der 
Stelle, welche von einer pars edicti reden, verbieten 
geradeswegs die Beziehung unserer Quelle auf einen Tor 
dem Judex geleisteten Eid ; nur auf das in iure iuratnm 
lässt sie sich deuten. Der Tall ist nunmehr folgender. 

Der Kläger tritt mit einem Anspruch auf, dessen 
Ableugnen, der Prätor mit der poena dupli belegt. Der 



Digitized by 



Erster Abaclmitt. §. 2. 15 

Beklagte gestellt nicht, er leugnet auch nicht, sondern 

er deferirt dem Kläger den Eid; es fragt sich, welche 
Wirkung hat das? Man konnte sagen: der Kläger hat 
nidiit nöthig, sich auf solche Belästigung einzulassen; 
stehen ihm vielleicht Zeugen in Genüge zu Gebote, so 
gewinnt die Eidesdelation vom Beklagten den Charakter 
blosser Chikane, welche auf sich zu nehmen Klager 
nidit gehalten ist. Er kann vidmehr sich weigern die 
Eidesdelation wirksam zu machen, indem er einfaches 
Geständiiiss des Beklagten fordert, oder aber sich das 
duplum dadurch verschafft, dass er ungeachtet des Be« 
klagten Eidesdelation zur gewöhnlichen Beweisführung 
vorschreitet. So gefasst enthielte also die Stelle eine Aus- 
nahme von der lex „ manifestae turpitudinis et confessio- 
nis est^^ Dass unsere lex 30 damit nicht in Wider- 
spruch Stande, ist klar, denn dieselbe spricht überhaupt 
niu" von den Wirkungen des geleisteten Eides; sie 
lasst mithin für den Fall des recusirten jede Erklärung 
ofEen, und man könnte wiederum in den Worten „cum 
omissa hac parte Edicti dupU actio integra maneat^^ eine 
Stütze dieser Erklärung finden wollen. Allein die Aus- 
drucksweise der Stelle ist offenbar in dieser Eichtung viel 
zu unsicher und unklar, als dass wir befugt wären, aus 
eben diesen Worten eine Modification des im übrisren 
durchstehenden Grundgedankens zu entnehmen. Ein 
neuer, nur hier ausgesprochener Bechtssatz kann in den 
eben dtirten Worten nicht liegen, namentlich nicht, wenn 
derselbe von so grosser Bedeutung ist. 

Ich sehe vielmehr keinen Grund, von den Regeibe- 
stimmungen abzuweichen. Die Eidesdelation hat mithin 
die Wirkung, dass Kläger entweder schworen oder refe- 
riren muss ; im vorgelegten Fall schwört er j es fragt sich, 
welches ist das Eidesthema? 

Hätte Klager eine bestimmte Summe beschworen 
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etwa: ihm komme aus einem Judicat oder ans einer 
aquiliBdien Handlung 5 zu, so erscheint nur tmzweifel- 
hafl, dass nur diese 5 von dem Beklagten gefordert wer- 
den können; ich wüsste keinerlei Anhalt für die entgegen- 
stehende Ansicht, dass Klager trotzdem den ursprüng- 
lich vielleicht 10 betragenden Entschädig Liiigsanspruch 
nun noch sollte erheben dürfen. Hierin liegt , soweit ich 
sehe, der bereits erwähnte Widerspruch RudorfFs; 
denn im concreten FaUe müsste er an Stelle des aliquid 
doch quinque setzen, da er Ja von spricht, dass durch 
den Eid der beschworene Theil der Forderung in Sicher- 
heit gebracht werden solle. Setzt er aber quinque und 
lasst also den EH^er beschworen, „ex lege Aquilia quin- 
que sibi deberi'', so kann er meines Erachtens ein Rück- 
greifen zum ursprünghchen Yerhältniss nicht gestatten, 
weil er selbst sagt, dass nur dasjenige Leugnen als In- 
fitiation gelte , welches eine wirkliche Beweisführung des 
Klagers nach sich ziehe. Hier hat ofteiibar der Beklagte 
in Bezug auf den Anspruch keine solche Ableugnung 
vorgenommen* Wie die Sache liege, wenn zwischen 
beiden Partien ausdrücklich abgemacht wurde, dass das 
Beschworene nur einen Theil des Anspruches bilden solle, 
das können wir hier ausser Ausatz lassen; für unsere 
Frage genagt das Resultat, dass in dem „aliquid 
sibi debeii^^ nicht eine so construirte Eidesformel zu 
finden ist. 

Der Kläger schwort also „aliquid sibi deberi^^ Ich 
glaube in dem „aliquid^^ Hegt der ganze Werth der Stelle; 

nicht einen im concreten Falle unter Zahleuausdruck er- 
scheinenden Theil des ganzen Anspruchs haben wir uns 
unter diesem aUquid zu denken, sondern das Eidesthema 
selbst lautet unmittelbar „aliquid sibi deberi^^ Regel- 
mässig soll allerdings Inhalt und Exij^tenz eines Anspru- 
ches gleichzeitig verhandelt und festgestellt werden, alleiu 
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Grunde rechtfertige eme Ausnabme, welche namentlich 
bei der lex Aquifia nahe liegen, wenn es zur Zeit unmög- 
lich ist, die Höhe des erlittenen Schadens genau zu er- 
kennen. Solchen Fall haben wir nach meiner Ansicht 
hier. Der Klager schwort nur, dass sein Anspruch 
existire. Dadurch wird die nachträgliche Ermittelung 
des Inhalts in einem iudicium aestimatorium nothwendig, 
und für dieses nachfolgende Verfahren erhebt sich nun 
offenbar die Frage: enthalt die Eidesdelation ein Ableug- 
nen, ist sie mit der poena dupli verbunden oder nicht. 

^iach heutiger Auffassung des Eides und der Püicht 
zu solchem würde man gewiss eine Initiation darin er- 
bHcken; denn der Eid ist dne dem Gegner zugeschobene 
Last. Aber, wie mehrfach hervorgehoben ist, die römi- 
sche Auffassung steht dem durchaus entgegen. Nach ihr 
ist die Leistung des Eides blos eine m^orirende Hand- 
lung, die Delation ein Act des Vertrauens; man wäre 
inconscqucnt, wollte man dieselbe als Infitiation auffassen 
und den deferirenden Beklagten mit der poena dupli be- 
legen. Die nachfolgende Schatztmgsinstanz kann daher 
auch nur sich um das simplum dreh^i. Soweit die Ent- 
scheidung des Juristen; sie hat für uns den Hauptwerth, 
denn die Begründung richtiger Entscheidung geschieht 
ja nicht selten durch etwas weithergeholte, gepresste 
Argumente. 

Pedius begründet seinen Ausspruch durch die Be- 
freiung von der Beweislast, welche die Eidesleistung dem 
Kläger gewähre. Er halt diesen Vortheil f&r genü- 
gend, er argumentirt also de aequitate, von dem Ge- 
danken aus, welchen Werth eine Eidesdelation habe, 
gemessen nach dem Begriff Ableugnung. In weiterer 
Erklärung dieser seiner Begründung (auf die Entschei- 
dung selbst diese Worte zu beziehen, erscheint mir völlig 
unzulässig) fälirt er dann fort; „cum omissa hac parte 
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Edioti dopli actio integra maneat^S ^ ^- w^m es nicht 
aar Bädeeddation gekommoi, also Kläger nicht von der 

Bcweislast befreit wäre, dann — würde ihm die dupU 
actio yerbJlit^bexi sein. Die pars cdicti bezieht sich also 
keineswegs auf eine nachtragliche Ansseraditlassiing des 
gdeisteten Eides; yielmehr erklaii der Jurist ansdrucklich, 
dass durch den Eid, nach dem geleisteten Eide ein An- 
spruch nur aui das simpluni bestehe, leugnet also danut 
die Möglichkeit, ein duplom zu fordern. Man kann, 
sagt Paullns, den Gredanken auch so formnHren: in dem 
iudicium, welches dem geschworneu Eide folgt, kommt 
es nicht mehr auf den ursprünglichen Schuldgrund an, 
sondern bloss der £id wird auiBrecht erhalten* Aber man 
kann nicht nur, man mnss den Gredanken so fonnuliren, 
denn dvircli den Eid ist die principalis causa novirt und 
es ist daher juristisch unmöglich, auf sie zurück zu gehen, 
wenn man zur Ermittelung der Höhe des Anspruchs 
schreitet, Dass man bei der Redaction diese Stelle auf- 
nahm, zeigt uns die bereits früher hervorgehobene Ver- 
schmelzung TOD ius und iudidnm« Auch jetzt noch sah 
man in der Eidesdelation kdn Leugnen. Ich halte die 
ganze Frage für das heutige Recht für unpraktisch, weil 
ich die Litiscrescenz für ein obbolutes Institut ansehe; 
wer anderer Ansicht ist, muss, scheint mhr, heut zu Tage 
frdlich ein Wahlrecht gestatten zwischen Eid mit simplum 
und Beweis mit duplum; aber dieses Walilreclit würde sei- 
nen Grund in der jetzt veränderten Natur des Eides tinden; 
für das römische Bedit, in welchem die Leistung des 
Schwnrs eine Begünstigung ist^ für dieses bleibt die Regel: 
dass es eine contumacia sei, weder selbst schwören zu 
wollen noch des Gegners Eid entscheiden zu lassen, und 
mit dieser Regel stehen unsere Stellen im völligen Ein- 
klang. 

Endlich müssen wir noch eine Stelle des Quinctilian 
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in den Kreis unserer Prüfung ziehen. Im cap. 6 des 

fünften Öuches seiner Instit. orator. sagt er: 

„At is qui defert agere modeste videtur, cum liti^ 
adversarhun iudicem &oiat, et eum, cuius cog- 
- nitio est, onere überet, qui profeoto alieno jure- 
jurando stari quam suo malit. Quo difficilior re- 
cusatio est, nisi forte res est ea, quam credibiie 
sit notam ipsi non esse. Qoae esccusatio si deerit, 
hoc unnm relinquetor, nt in^idiam sibi quaeri ab 
adversario dicat, atquc id agi, ut in cuuiba in qua 
yincere uon possit, quaeri possit. Itaque homi- 
nem qnidem malnm oocupatonim hanc conditio- 
nem fiiisse,^ se antem probare malle quae affirmet, 
quam duliium cuicj[iiam relinquere, an peierarit." 
Die Stelle liat seit langer Zeit den Interpreten in 
Bezug auf nnsere Frage zu schaffen gemacht*), und bis 
auf die jüngste Zeit umgehen es die ScfaxiftsteHer soweit 



*) Duaren, ad h. t cap. 4» citirt sie, aber nur für Kecusation 
wegen Ignoranz. Sets er, tract. de iurameatis, Magdeburg 1G06, 
IIb. rv, cap. 3, No. 12, lässt keine Kecusation za: Delat erkläre, er 
wünsche nicht in Verdacht des Meineides zu kommen , obgleich er 
es wisse, ,,quae ratio etsi probabilis visa Fab. Quinct., V, cap. 6, 
tarnen alterius ratio multo iustior est, qiiod quamvis Iis possit ad 
extremnm duci legitimis probationibusy tamen sibi utilius sit iure- 
inrando litem definiri.'' Bauchbar, qaaeBtiones, UE» No. 21 : „Nam 
aequitas postulat, ut mos ei geratur, qui onus probationis in se 
suscipere mavult, quam cuique dubium relinquere, utrom peieravit, 
Quinct. d. cap. 6, Hb. 5." Beide stehen aber neben Duaren unselbstän- 
dig dar. Malblanc, de iureiur., Tub. 1820, §.59, stützt auf sie 
die Gewissensvertretung für das römische Becht Vgl. Gönner, 
Handbuch, II, 48. Koch, diss. de prob, pro exon. consc, Giss. 1783. 
Glück, Xn, S. 327, Linde, Abb. I, S. 78 u. fg. Reinhardt, 
Handbuch des Processes, Stuttg. 1824, H, §. 253, not. 1. Gold- 
schmidt, Abhandlungen, S. 74, No. 1. Lüder, de orig. et ftmd. 
prob, pro exon. consc, Gött. 1827, 8. 44 u. fg. Zimmern, Rechts- 
gescb., UI, S. 386 u. 409, leitet die Zolftsugkelt der Gewissensver- 
tretong in iudicio daraas ab. 

2* 
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möglich, eine bestimmte ErkläroDg über den Werth abzu- 
geben, welchen in ihren Augen dieser Ausspruclt habe*); 

iudein nie bald die Möglichkeit annehmen, dnss die 
Gewissensvertretung den Körnern bekannt gewesen sei, 
bald die Stelle vom iuramentum in iudicio delaium Yer- 
stehen**), oder gar wie Martin, Vorl., II, 280, not. 28, 
einen indirecten Gegenbeweis aus der Stelle herausver- 
stehen. 

Es ist wunderbar, dass neben einer so scharf abge- 
zirkelten Quellendoctrin die Aeusserung eines Rhetors im 
Stande ist, so verschiedene Ansichten hervorzurufen. 
Quinctilians Zweck ist, die Mittel anzugeben, welche den 
zugeschobenen Eid beseitigen können; er selbst ist, wie 
der Schluss der Stelle ergiebt, Anhänger der Meinung, 
welche JEIide möglichst zu meiden sucht. — Nun erklärt 
er in den abgedruckten Worten es gleich anfimgs für eine 
schwierige Aufgabe, sich dem Tom Gegner deferirten Eide 
zu entziehen, wenn nicht die Unkuude der zu beschwö- 
renden Thatsache vorgeschützt werden könne. Sonst 
bleibe nichts als die Ausrede, dass der Gegner chikanos 
handle — man konnte ja auch hieraus folgern, dass es 
in der Praxis" des römischen Rechts keinen Cah im uiien- 
eid gegeben habe, — und dass, statt den Eid anzimeiimeu, 
wie ein übeldenkender Mensch sofort thun würde, — es 



*) Linde, Lehrbuch, §. 308, not. 1: „Diese Beweisführung 
scheint schon den Römern bekannt gewesen zu sein." Bayer, 
§. 268 (p. 896): „Indessen scheint dasselbe doch nach Qninct. inst, 
or., V, 6, der Praxis nicht ganz fremd gewesen zu sein." Selbst 
Wetz eil, p. 177, not. 85 if. : „Wäre übrigens die Aeusserung 
von Quinct, inst, er., V, (>, mehr als ein allgemeines Raisonnement, so 
würde dieses Institut in das römische Recht zurück zu versetzen sein, 
was bei der Anwendung des Eides in iudicio nichts AufEaUendeB 
Mtte." Kurz, Rt. d. G.-Y., Aschaffenb. 1843, S. 31. 

''^*) obgleich Quinctiliau offenbar von dem Zwange zur Ki- 
kliUmg ausgeht. 
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scheint also nach Quinctiliaa keine Relation gegeben 
zu haben, — dass man statt dessen es vorziehe, den Be- 
weis zu führen imd dadurch jedem Zweü'el an der Rich- 
tigkeit des Eides zu entgehen. 

Qninctilian selbst legt dieser Ausrede wenig Werth 
bei; er selbst erklärt, dass Deferent ein Zeichen seiner 
Bescheidenheit uud Aufrichtigkeit gegeben habe durch 
die Delation. Schon dadurch gewinnen seine Worte 
meines Erachtens den Charakter eines ^, allgenieinen Rai- 
sonnemcnts , wie sie Savigny, VII, p. 88, not. e, be- 
zeichnet. Ich kann in dem ganzen Nichts weiter ünden, 
als das Bestreben, den Magistratus Ton der Anwendung 
jenes Zwanges abzuhalten dtirch die Erklärung, dass sich 
die einschlagenden Thatsacheu aiil' andere Weise würden 
darthun lassen. Um aber einen Wechsel der Beweis- 
last anzudeuten, sind einmal die Worte se malle probare 
qnae affirmet völlig nntauglich, und selbst wenn Qnin- 
ctilian diesen Wechsel mit klaren Worten ausgesprochen 
hätte, würde ich der Ansicht sein, dass die geschlossene 
römische Doctrin durch solches Zeugniss nicht wankend 
gemacht werde. 

Und diese Doctrin geht entschieden darauf hinaus, 
bis auf die letzten Zeiten denjenigen als begünstigt anzu- 
sehen, weldier zum Eide kommt. Der Eid mag nach 
der individuellen Ansicht Einzelner, wie auch Qnincti- 
lians, eine Last gewesen sein; nach der Reehtsauf- 
fassung enthielt er entschieden ein üecht, so dasa das 
Recht keinerlei Veranlassung hatte, so singnlär constmirte 
Becusationsgrnnde zu schaffen. Wohl gab es Fälle, in 
denen obrigkeitliche Mitwirkung etwaigen Gewissenszwang 
zu beseitigen suchte, oder in denen eine Deliberations- 
^9t gegdben, das Relationsrecht genommen wurden, s. w.; 
aber nirgend tritt uns die Bestimmung entgLgeu, dass für 
die Erklärung auf den deferirten Eid ein Kecusations- 
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gnmd in dem Anbieten der Bewebfubmng gegeben weL 

Enthielt die Eidesleistung einen Dmck, eo wnrde sie be- 
seitigt durch Beseitigung der Delation oder Relation; 
jenes Erbieten zur freiwilligen Uebemahme der Beweis- 
kst liegt ausserhalb der Conseqnenz der romischrecht- 
liehen Auffassung. „Nolentem iurare reum si solvat 
absolvit, non solyentem condeuiuat. " *) Und wir 
scheiden demnach Ton dem romischen Rechte mit dem- 
selben Grandsatz, welcher uns in dasselbe einführte: 

„Maiiifestac tuipitudinis et confessioDis est, nolle 
nec iurare nec iusiuraudum reierrei. **) 



*} L. 34 u. t. Savigny's am ang. 0. aufgestellter Gnmd: dem 

römischen Recht sei die Gewissen^vf vfretung uahekannt, weil der 
Eid mir als Vergleich Üher das Kechtsverhältuiss, nicht als Beweis- 
mittel zur Anwendung gekommen, — steht mit den klarsten Quellen- 
aassprüchen im Widerstreit. Vgl. Wolffson im Archiv f. d. civil. 
Praxis, 25, S. 3G0. Schmid, Civilproc, II, §. 167. Heimbach, 
Ahhandlungen, U, S. 207. Gesterding, Ausb., VI, 1, S. 124. — 
Strippelmann, der öerichtseid, II, Kaasel 1866, S. 305, not SO» 
l&sst die Frage offen. 

**) Muther umgeht die Prüfung des römisclion Höchts, S. 89, 
in folgender Weise: „Dass die Gewissensvei-trotting dem Kömischen 
Recht entstamme, ist eben so oft beliaiibtet als geleugnet worden. 
Man berief sicli auf eine. Kei})e von SteUen der Justinianischen Rechts- 
bücher, aus denen man sie licrausiuterpretiren wollte. Allein seit 
geraumer Zeit scbeint man eingesehen zu haben, wie darin nichts 
von dem zu linden, was man suditp, und nachdem schon ITö.') Job. 
Gottfr. Bauer [der freilich grade für die römiscbrechtliche Existenz 
des Instituts ist] , in neuerer Zeit Georg Gustav Lüder die traditio- 
nellen Citate einer eingeltcTidpi! T^!itr>rcucbung gewürdigt haben, möchte 
wol Niemand, nochmals aul sie zurückzukommen, Lust haben. 

„Freilich ist damit die Ansicht, dass die Gewissensvertretung dem 
Römischen Recht angehöre, noch nicht widerlegt. Seit Malblanc an 
einer — übrigens schon von Uuareuus fin* unbeweisend erkannten, in 
Dcutsclüand zuerst von Ranchbar (TeuberV) benutzten — Stelle aus 
Quintilian „einen Fund getan zu haben" vermeinte, glaubten gar 
Manche dap Vorhandensein der Gewi^sensvertretung im Römischen 
Becht mit üanden greilea 2u können. Aber die Meisten, und dar-* 
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Das romanische Recht 

Das kanoiusche Recht hat diese römische A iifiTaaflnng 
ebenfalls anerkannt; auch hier sprechen die Gesetze an- 
umwunden ans, dass die Eidesdelation den Gtegner zwinge 
zu der angegebenen Erklärung, auch hier tritt uns die 
poena confessi als das Präjudiz der Eidesweigerung ent- 
gegen, l^iohts desto weniger ist es nsmsntlieh den 
Glossatoren nicht gelungen, in den (ii^eniKchen Mittel- 
punkt der römischen Doctrin vorzudringen; die ver- 
scliiedenen £ide mit ihren weit auseinander gehenden 
Conseqnenzen mossten dem Verstandmss um so grossere 
Schwierigkeiten bieten, als die Stellung des Prätor ä m 



unter grSndUciie Senner des ROmisdiai BeelilB» s. 6. Glfldt, Luden» 
Gesterdingt t. Sa^ignj, WetseE, G. W. E. Heiaibaoli, Tenreifea das 
Zengnifls des Qnintilian sls blosses rhetorisehes BaiBomioment, und 
die herrschende Meinung möchte daliin gehen, dasa die Gewissens- 
veitretong im Römischen Recht nicht begrOndet sei 

^tk halte den gansen Streit für müssig. Sollte auch bei den BOmeni 
etwas der GewissenB^ertretimg änlicb Sehendes Yorgekonnen sein — 
was bei der freien Stettongt die sowol der Prätor als der index dem 
Beweissystem gegenüber einnahmen, nicht andenkbar wäre ~ , so hat 
doch attf die Ausbildung des Institats in Deotsdüand das Römische 
Recht keinen directcn Einfluss ausgeübt, da es eben an Jeder sichern 
QneUe von jeher gefehlt hat" — 

üeber solche Methode zu artheile n halte ich für onnöthig. 
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jener Zeit völlig im Unklaren lag, wie sie denn ja heu- 
tigen Tags noch nicht klar vor uns liegt. — Die nähere 

üutersiichuni^ tler verschiedenen Ansichten, — welche 
Untersuchung uns hier nur den Üoden unserer Frage zei- 
gen soll, — wird uns häufig auf das romische Eecht zu- 
rückführen, und es wird sich dann der Werth jener wei- 
teren Ausführung zeigen. 

Wir gewahren vor Allem zwei Gruppen, welche ver- 
schiedener Ansicht sind; die Eine will den Schiedseid 
willkürlich recusven lassen, so dass seme Delation und 
Leistung einen völlig freien Vertragscharakter annimmt; 
die Andere fordert bestimmte Grrunde; wir wollen beide 
näher beleuchten. 

§. 3. 

Die Anhänger der ersten Ansicht, welche eine iireie 
Verembarung für die eidliche Erledigung forderte, dem 

- Delaten mithin unbeschränktes Recusationsrecht einräumte, 
gehen unter sich wiederum auseinander. 

1) Einige glaubten die lex manifestae tuipitudims u. s. w. 
abg^mdert zu sehen durch die 1. 12 C. u. T.*) 

Die Diirftigkeit dieser Auffassung wird uns sofort 
klar, weuu wir die 1. 12 C näher betrachten. Die hier ein- 
schlagenden Worte lauten im §. 2: „Sin autem is, cui 
sacramentnm est illatum rel a parte vel a iudice, hoc 
subue minime voluerit, licentiam quidem habeat sacra- 
mentnm recusare — der Züchter soll alsdann den Streit 
beendigen, «ds ob Wente eo der Eid reotuirt sei, wenn 



*) Pillius, ordo lud. — de probation., §. 6 (Bgm. 5U) : „bed hodie 
per Justinianum rocusari permittitur 1. 12 C". — Johann. Petrus de 
Ferrariis, practica, Nürnbei^i 1128, l'ol. 03''. — Francisc. de Zaba- 
reUiS| in Decrctal., Yeuct. iißj2i ad cap. ult X. de iureiur. 
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anders er die Eidesleistung für nöthig hält, d, b. den vor- 
geschützten Recosationsgrund nieht als triftig anerkennt.*) 

Schon auf den ersten Blick befremdet es, dass nur 
für deii Schiedseid Folgeriiugeu aus dieser Stelle gezogen 
werden, während doch Scbieds- und Notheid ausdruck- 
lich in ihr zusammen behandelt sind. Wir werden anf 
diese Erscheinung, deren Auffälligkeit durch ihr öfteres 
Vorkommen gesteigert wird, später näher einzugehen 
haben. — Verbietet nun schon der Ausdruck: der Hichter 
solle den Streit entscheiden, als ob in blanker Willkür — 
voleute eo**) — der Eid verweigert sei, — verbietet schon 
dieser Ausdruck die beregte AuÜässung, so stellen die 
weiteren Bestimmungen des Gesetzes ihre Unzulässigkeit 
ins klarste Licht. Es ist nämlich im ferneren Verlauf 
gesagt, dass der Oberrichter über die Triltigkeit der Re- 
cusationsgründe zu entscheiden habe, und zum Ueber- 
fluss erklärt die Lex am Ende, dass sie Nidits am her- 
gebrachten Rechte ändern wolle. Es ist nun freilich auf 
diese letzte Erklärung kein grosser Werth zu lepren, denn 
wie ist die Gränze zwischen „Aendern'^ und „Ergänzen'' 
zu finden, und „er^mzen^^ will das Gesetz***), — 



*) „si hoc omnimodo pracstandum cxistimuvorit"; ich glaube 
nirlit- Isipraus das Recht für den Kichter ahloitrn zn dürfen: die 
approbirte Kidesdelation zurückzunehmen, wenn ilim andere Wege 
und Mittel vorlianden zu sein scheinen. Douell. lib. 24. c. 2Ü, §. 4, sagt: 
,,1. e. si cxibtimaverit iusiurandmn iure non recusari.'' 

**) Azo in Codicem, IV, 1, No. 6, interpretirt höchst gezwungen 
(sententia): „quae processit quasi ex recusato id est quasi iste de- 
tuKsset aiieri sacrauientum et ille isto volonte recusasset i. e. iste 
remisisset sacrameutum." Muther, 5, not. l, conjicirt: quasi iu- 
iuste ab co, wie mir sclieiut ohne jeden Orund. Ebenso wenig ist 
mir verständlich, wcshall) Muther iste detulisset für sinnlos er- 
klärt. S. 9, not. 1. 

***) daher sagi; auch die Glosse am ang. 0.: „ubi dicit, quod 
nihil corrigitur de legibus anti^uis, quia hie casus excipitur de re- 
cusaüouibus/' 
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allein die aiidern Gründe zeigen zur Genüge, dass man 
die Worte ans ihrem Znsaimnenliaiig reiasen muaste, um 
ifaiien einen Simi unterzuscluebeii, wdcher dem r5misoHen 

Recht völlig fremd ist.*) 

2) Andere gingen sogar bis zur lex mauitestae zu- 
rück; auch diese solle nicht den Simi haben, daaa jede 
Eidesdelation mit pTatoria^em Zwang bekleidet gewesen, 
sondern erst die Einwilligung (acceptare, suscipere) habe 
die Verpflichtung zu schwören oder zu referiren ge- 
schaffen, sich zu erklaren sei man nicht gehalten ge^- 
wesen. So gewannen sie die üebereinstimmnng von 
1. 38 D. mit 1. 12 C. u. T., indem sie auch in letzterer 
die Besünunuiig erblickten, den nicht susceptirten Eid 
betiebig T^rweigem za dürfen.**) 

3) Noch Andere endlich finiden die grundlose Recu- 
sationsbefuguiss gesetzlich anerkannt in dem caput ult. X 
n* T. n, 24. — Wir müssen auf diese Stelle näher ein- 
gehen, weil sie der Herd weitscfaichtiger und sehr wirk- 
samer ControTersen geworden ist. Sie lautet: 

Gregorius IX. H. iudici. 
„ Jiiramentum a te parti delatam nisi insta de causa 
non potnit recnsari. Quamvis quod in iudicio a 
parte parti defertur, recusari possit licite, ac re- 
ferri. Nec liceat convento famosa actione referre 
huiusmodi iasiurandmn. Sane si actor omnino in 

*) So auch sdiou Petr. Barbosa, tractat pract. de probat, per 
iuram, Lugd. Ifi62, S. 252, No. 37. 

**) Casus ad h. 1. (Vivianus in Corpus iur. civ. gloss. Parisüs 
apnd Sebastian. Nivpllinum, 157G): „Placuit litigantibus ut Iis sa- 
crameüto decideietur unius puta Titii, deinde ei fuit delatum sacra- 
mentum et ab eo susceptnm, dielt se noUe iurare, dielt iudex re- 
feras ergo adversario, uon vult. Dicit, quod ista est mauifesta tur- 
pitudo." Goffred. de Trano, am ang. 0. Petrus de Fer- 
rariiSi am ang. 0. Barbosa, praeterniissa ad collectanea Dd., 
Lugd. 1669, ad cap. ult. X u. T. Au ton Ürana-Nieto, catena 
iurium, Lugd. 1678, ad eap. ult. X cit. Ko. 11. 
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probatione defecerit rens debet (etn nihil praes- 
titerit) obtmere. Praefliimtione vero fadente pro 

illo, reo deferri potest, ad ostendendam siiam inno- 
oentiam, iarameDtum, nisi iudex (iuspectis per- 
sonanim et causae drcmnstantüg) illud aotori yi- 
deat deferendiun.^^ 
Der Casus der Decretale ist meines Erachtens fol- 
gender: 

Der Kichter hat dem Beklagten einen Eid auferlegt, 

ohne dass der Klager bewiesen hatte; Beklagter verwei- 
gert die Eidesleistung, weil er absolvirt werde ohne sein 
Zuthcm, wenn Klager nicht beweise. Der fiiehter wen» 
det sich an den Papst, dieser resolvirt: Allerdings hat 
der Beklagte regelmässig ein Recht auf Freisprechung, 
wenn der Kläger nichts beweist; er ist deshalb auch 
regelmassig nicht yerpflichtet, sich losznschworen; wenn 
aber eine Prilsumiion f&r den Klager spricht, dann kannst 
du mit Reclit von dem Beklagten fordern, dass er seine 
Unschuld eidlich bekräftige, wenn du es nicht vorziehst, 
den Umständen folgend, dem Klager den Eid an£nilegen. 
Dar Beklagte kann in solchem Falle den von dir anfer- 
legten Eid nicht reeusiren, wenn nicht besondtTe Gründe 
vorliegen: anders wäre es beim Sohiedseid, den könnte 
er von sich ab- und dem Gegner zuweisen. 

So wenig wir also in Bezng des Sehiedseides eine 
Differenz dieses Gesetzes mit dem römischen Recht fin- 
den, dessen Grundsätze völhg in ihm ratihabirt sind, so 
klar ist es auf der andern Seite, dass ein Yerstandniss 
der Decretale mit bloss romischen Grundsätzen unmög« 
lieh ist, deshalb, weil sie ein dem römischen Recht un- 
bekanntes plus heranbringt 

Allerdings konnte schon nach romischem Recht der 
Richter den Streit dadurch beendigen, dass er inopia 
probationum commotus dem einen Theil einen Eid aui- 
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eriegte. Man griff offenbar zu diesem Mittel in Analogie 
der Eidesdelation von den Parteien selbst, obgleich dn 

boicher Nütlieid nach romischen Begriffen nie die gleiche 
Wirkung wie der Sciüedscid haben konnte, weil ihm der 
Consens der Parteien fehlte. Grehen wir nun aber aus 
von der römischen materiellen Beweistheorie, so erscheint 
es als deren Consequenz, dass nur den Heweistiihrer 
solcher Eid treffen konnte. Die Bedingung seines Sieges 
war die Beweisführung; fehlte an der richterlichen lieber- 
Zeugung ein unbestimmbares Minimum, so konnte die 
vorhandene, gleicli unbestiniuibare Qnote dem Piul>anten 
nichts nützen; viel weniger konnte sie den Probaten ver> 
pflichten, zur Lossprechung einen £id zu leisten; das 
Resultat musste vielmehr Verwerftmg des nicht bewiesenen 
Anspruches sein. Allein dieses Resultat konnte unver- 
kennbar eine Härte enthalten; nicht wo hohe Wahrschein* 
lichkeit für den Probanten sprach, diese zu berücksich- 
tigen wäre Inconsequenz gewesen, aber wohl wo die von 
beiden Seiten beigebrachten Beweisgründe m solcher Col- 
lision standen, dass es dem Kichter unmöglich erschien, 
durchzufinden. Vergegenwärtigen wir uns, dass keine 
eigne Beweisinstanz existirte, dass nicht wie in späterer 
Zeit der römische, ßichter an dem Gängelbaude der Be- 
weisregeln ging) dass mithin für ihn eine Trennung von 
' Haupt- und directem Gegenbeweis nicht bloss logisch, 
sondern auch factisch unmöglich war, so wird uns die 
Bedenklichkeit der Situation klar, in welcher der Richter 
schwebte, wenn z. B* eine gleiche Zahl glaubwürdiger 
Zeugen dafür und dawider aussagte. In soldhien Fallen, 
in deuen es au klaieu Beweisgründen fehlte*), gestattete 

*) So verstehe ich die oausae dubiac in 1. Bl D. ii. T., und die 
inopia probationum in 1. C. u. T. Bekauiitlicli hat mau unter leb- 
haftem Widerspruch häufig iV\v< inopia durdi copia pogeheii: ich 
halte den Gedanken iUr eben richtig, wie der Ausdruck paradox ist. 
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man dem Richter, statt ein non liquet auszusprechen, 
zum letzten Aushüiismittel zu greifen und einer der Par- 
teien den Eid zu defenren. AUerdings konnte nun diese 
Eides p flicht — denn eine solche war es, gegenüber 
dem Haupteid, weil hier Gegenbeweis c^cstattet war — 
so gut den einen wie den andern Theil treifen, aber selbst 
wenn wir den Fall betrachten, dass der Gegenbeweis- 
fnlurer den Eid erhielt, so erhielt er denselben in seiner 
Qualität als Ecweislührer, d. h. hatte er etwa gar keine 
Gründe des Gegentheils beigebracht, dann konnte es zu 
solchem Eide schlechterdings nicht kommen; es stand 
dann vielmehr unersohütterlidh fest: actore non probante 
reus absolvitur, etsi nihil ipse praestiterit. 

Das wollte ich damit sagen, wenn ich behauptete, 
nnr der Beweisführer könne zu solchem Eide kommen; 
modern gesprochen wüsste ich mich nicht verständlich 
zu macheu; denn die Bezeiclmung des suppletorium wiirde 
ja nur den Hauptl)eweisführer umrissen. Negativ gefiust: 
das römische Recht kannte kein pnrgatorium; kam der 
Probat zum Eide, so war solcher Eid ein suppletorium. 
Von einer Entkräfttmg theilweisen Beweises, oder gar 
vom Losschworen von den Wirkungen einer Präsumtion 
ist im romischen Redit keine Spur; es würde die schrei- 
endste Tnconsequenz sein, so lange man auf dem Boden 
materieller Beweislheorie steht. 

Und doch hat das cap. ult. cit. mit dürren Worten 
die Verpflichtung des Beklagten aufgestellt, von der für 
den Kläger streitenden Präsumtion sich loszuschwören. 
Diese Neuerung lässt sich nur dadurch erklären, dass 
das kanonische Becht den altgermanischen Unschuldeeid 
aufiiahm. Derselbe wurde dann Streitpunkt der beiden 
Theorien, der formellen des deutschen, der materiellen 
des römischen Rechts, die in diesem Institut ilue erste 
Berührung fanden, und in diesem Kampf wurde der alte 
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ÜDSohnlcbeid bis zu dem entstelH^ als was wir ihn hier 

tindeu: zu cm« in Mittel, den Verdacht zu entkräften, 
welchen ein theüwciser Beweis oder ein Etwas hervor- 
rief, das man mit dem Namen einer Präsumtion bezeich^ 
nete und welches in seiner Ungreifbarkeit dem casnisti- 
schen Treiben jener Zeit am besten entsprach. 

So haben wir allerdings einen Schlüssel zum Verständ- 
niss jener Deoretale, welcher aber jenen Zeiten nicht zur 
Hand war; man versuchte viehnehr je nach dem sobjec* 
tiven Standpunkt die Interpretation dieser Stelle durch 
römisches Eedit oder des romischen Hechts durch diese 
Stelle, und so entstanden die zahlreichen GontroYersen, 
zu deren Darstellung ich nunmehr übergehe. 

Wir sahen oben schon, dass von Einigen die Ansicht 
aufgestellt war, das n^ere römische Recht kenne überall 
keinen Zwang zur Erklärung auf den Schiedseid. Auf 
alle Fälle, fuhr man fort, hat das cap. ult. X cit. die 
fireie Becusation sanctionirt. — Im Einzelnen war man 
freilich wiederum Terschiedener Memung; entweder man 
wollte die Recusationsbefngniss bis zur Erklärung auf den 
Eid einräumen*), oder man hielt die richterhche Appro- 
bation für massgebend und trat damit äusserhch betrachtet 
wieder auf den Standpunkt des römischen Rechts, von 
dem man nur wieder abwich, indem man die Approbation 
des Richters an gewisse Voraussetzungen knüpfte.**) 

*) Hostiensia lectuxa in Decretal. v. t. ad cap. ult. X, v. „recasari". 
Goffredus de Trano, am an^(. 0. No. 4. Petrus de Ferrariis, practica 
cit., fol. 63 ^ Nicasius de Yoerda, anper Institation. , Lips. 1541, ad 
T. IV, 6, §. 11, fol. 215. Barbosa, praetennissa dt. ad cap. tüt. X cit. 

**) HostiensiSy am ang. 0. t. „reeosari^ sagt : ,,ctiam sine causa in- 
dififerenter, anteqnaia sit susceptum vel per iudicem approbatum". 
Marianus Socinus, consilia, Yenet 1671, II consil., 184, betont sehr, 
daas der Richter die Billigung verweigere. Ygl. auch Baldus, com- 
ment. in Decretal., Yenet 1595, ad cap. ult. X dt No* 4. Petras 
Barbosa» tractatas practic. dt JSio» 37 u. 
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4) Weit wichtiger, als diese Ansichten, deren Vitali- 
tät nicht gross gewesen zu sein scheint, wax diejenige, 
weLche an den Sehlumatz der Decretale «nknüpfend die 
Bechtsparomie actore non probante reua abaolvitiir för 
sich anzog. 

Man argunicntirte so: Es ist unzweifelhaft, dass der 
Beklagte in Passivität daa GeUngen des klägenschen Be- 
wies abwarten kann; für seine Freisprechung von der 
Klage braucht er von vornherein nichts zu thun, seine 
Thätigkeit steht in eventueller Linie« Also braucht er 
keinen Eid xu leisten, um losgesprochen zu werden. 
Dieser Satz stehe mit lex manifestae in offenbarem Wider- 
spruch, wenn nicht man ihn als beschränkend auffasse, 
so dass actore non probante Beklagter auch die Erklä- 
rung auf den Eid verweigern dürfe. Um so wichtiger 
wurde die Frage: waim kann man von einem actor non 
probans reden? 

B artolus, welcher für diese Frage eine ausserordent- 
liche Autorität geworden, erörtert sie in seinem Commen- 
tar ad 1. admonendi (31) D. Ii. t. (opera oniu. , Basil. 
1589, fol. 31^ u. Kl%er habe dann nichts bewie- 
sen, wenn entweder s^e Beweisfrist oder die sei es ge- 
setzlich sei es durch Yereinbarung zur Beendigmig der 
ganzen Sache festgesetzte Zeit ohne gelieferten Beweis 
verstrichen sei. Bartolus selbst handelt freilich diesen 
Punkt nur als Vorfrage für die Liehre des Notheides 
ab*), aber es wiederholt dch hier die schon oben er- 

*) So amih: Jo. Franciac Purpnratus in T. D.» XH, 2. 
Aqg. Taurin. 1588. Johann. CoraBiuB, repetit* ad L 81 cit. 
Ko. 91. Franc Cnrtin8| repetit. in eand. L Ko. 76. Lndovi- 
cus Bomanns, repotit ad eand. I. Ko. 89. Cato SachuBf re- 
pelit. in eand. L No. 28. Petras de PtolemeiB, repetit ad eand. 
1. Ko. 62. Jo. Baptista CaccialnpvBy repetit ad eand. L Ko. 42. 
(Simmtlich in: Bqiedtionnm b. conunentator. in varia Idorom re- 
sponsa» Logd. 1553, voL n.) 
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wähnte Erspheinung; wir feden diese Ausf&liniiigen ohne 
Weiteres auf den Haupteid übertragen. *) Nun sagte 
man: Nach Ablauf dieser Zeit, sobald also feststeht, dass 
der Kläger nichts bewiesen hat, befindet sich Beklagter 
in der conditio obtinendi; er hat ein Recht darauf, ohne 
eignes Zuthun, also auch ohne Eid üeigcj^prochen zu 
werden. Man berief sich zur mehreren Stütze auf das 
cap. 2, X. de probationibus 2, 19. Kläger, nach geföhrtem 
Beweis, brauche kciucu Eid zu leisten, weil er hier lic- 
reits die Bedmgung des Sieges erfüllt habe, das müsse 
in gleicher Weise för den Beklagten gelten, wenn der- 
selbe ein freisprechendes Urtheil für sich in Anspruch 
nehmen kuniie, weil die Zeit bereits verstrichen, in wel- 
cher Kläger das Kecht habe, seiner BeweispÜicht zu ge- 
niigen. Auf diesem Wege kam man dazu, gegen alle 
romischrechtliche Doctrin zur Eidesdelation dne Beweis- 
quote oder an deren Stelle eine dem Beweisfiihrer günstige 
Präsumtion zu fordern so dass im entgegengesetzten 

*) Vgl. Lanfranc de Oriano^pnictiGaindieiana, Colon. 1572, 
ad L 31 dt. No. 31. 

^ Durandus, spec. inris» Basil. 1574, lib. II, p. 2, No. 4. 
An toll de Butrio, in BecretaL Aug. Tamin. 1578, ad cap. ult 
X. dt No. 5. Johann de Platea, commeat. super inBtitnt. ed. 
Johann, de GradibuB, Lagdim. 1507, ad §. Ii, J. de actionib. No.6> 
foL 33 n. fg. FranciBcns de Zabarellis, amang. 0. Panor- 
mitan, conunent ad Decretal., Yenet 1582, ad cap. 2, X. de pro- 
bat n, 19. Francisc. CnrtiuB (in dem 8. 31 dtirton Sammel- 
werk) ad 1.31 D. u. T., No. 49. Marianus SocinuB, am ang. 0. 
Franc CnrtiiiB inmor, comment in Big. yetuB, Lngd. 1552, ad 1. 
manifestae (38) B. u. T. Franc! sc NiconitiaB, repetltiom cap. 
qnoniam contra (11) de probat, II, 19, PataTÜ 1525, No. 158. Job. 
GorasiuB (im cit Sammelwerk), repetitio in 1. 31 D. n. T., No. 12 
u. No. 62 n. Bambonder, präzis reram dviL, Antrerp. 
1617, cap. 179, No. 4. Conrad Lancelott, de off. praetor., Oolon. 
1578, S. 271. FulrinB Pacianns, de probationib., Frcft.1595, I, 
ctq^. 10. Wamesins, responsa., Antr, 1689, I, 68, No. 3, u. m, 19. 
No. 8. 
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Falle es dem Beklagten ftberlassen war, ob er von der 

kiägerisclien Offerte Gebrauch machen wollte oder nicht; 
denn man konnte sich nicht darin finden, dass der Tom 
Gegner eroffiiete Eid mit andenn Charakter dastehen 
solle wie der vom Richter auferlegte.*) 

Dieser Meinung gegenüber standen die, welche die 
Eidesdelatton tmbeschränkt gestatteten, am ronnaclien 
Recht festhaltend.**) 

Eine dritte Ansicht vermittelte : entweder Kläger hatte 
noch gar keinen Beweis begonnen, dann durfte er ohne 
Weiteres zum Eide greifen; oder er hatte bereits die 
Beweisführung gewählt, dann war ihm der Eidesweg ab- 
geschuitti n, woim niciit die Beweisführung ein minimum 
geliefert hatte.***) 

Neben diesen grossen Klassen kommen Ueinm Ab- 
weichungen vor, welche ich nur im Vorübergehen er- 
wähnen kann, weil sie keinen zahlreichen Anhang, folg- 
hch auch keinen grossen Jb^inEuss erhalten haben, während 



*) Vgl. Platea, am ang. 0-, „sed quoad recasaticmem . n<m 
difonnt**. Auch Marianus SoeinuB am ang, 0. sagt, irmn dar 
vom Richter auferlegte £id deshalb recasirt werden dürfe , wie viel 
mehr der vom Gegner beantragte. 

**) Bartolus, ad 1. manifestae (38). Baldus, eomment, Venet 
1616, ad Xn, 2, 1. 38. PauluB Castrensis, m Dig. vetofl., Lugd. 
1663, ad 1. 31 D., XII, 2, No. 32, folL S19*>. Masverua, Jet Gall., 
practica ibrenais, Lugd. 1577, Tit XX, No. 19. Lanfranc, am 
ang. 0. Jason. Hayn. MedioL comment c lEddit Menochii, 
Yenet 1590, ad L 31, No. 3, foL 111^ Pnrpuratag, ad 1. 38 
ctt, No. 44. LndoTicuB Bomanus, ad 1. 31 eh., No. 123. Jo. 
Franci sc. Bip a, comment ad ins eh^ Lugd. 1685^ ad L 31, Ko. 65, 
£ol.l9^ Francise. DuarenuB, openomn*, Fieft 1607, ad T. D., 
XII, 2, cap. 6. 8. 207, Joh. Ha&card, de probat, Ficft.1708» vol. U, 
dec 959, No. 6 u. fg. Anton Perea, in Cod., Amstelod. 1661, IV, 
1, No. 20. 

***) Lanfranc, am ang. O. Philipp. DeeinSi in DecretaL, 
Lagd. 1576, ad c. 2» X. de proh^ No. 23. Bipa, ad 1. 31 D. n. T., 
No. 65. Petr. Barbosa, tractat dt, No. 42. 

NisasjT. 3 
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aie uns doeh zeig«a, wie tmndier man auf d€iii gaasen 

Q^biet hin und her schwankte. So nn int Barbosa an 
der eben angeführten Stelle*), der Kiaiger könne wäh- 
rend der Beweisfinst auf seinen versaditen Bewda yw« 
siebten, denn erst nach Ablauf der Frist habe Beklagter 
ein Recht auf Freispi i clmng wegen inibülungenen Klag- 
beweises ; — so geben Bartholomiieus a Saliceto ad L 11 
Cod. u« T., No. 3, ViTius opin. 430 nnd Natta I. oons. 
85, No. 3, dem Klager yon Anfang an die Befiigniss der 
Delation, gestatten ihm aber nach gPM iihltt in iit weis kein 
Znrufikgeben cum Eide, wahrend Cacheranus dec. 97 
einmaliges ins Tariandi Yom Eid zu Bew^iSiy Tom Beweis 
zum Eid annimmt; — so erklart Craretta V, oons. 867, 
und II, cons. 207, die Eidesdelation überhaupt für sub- 
sidiär und Boerios endlich deo. 95, No. 3, berichtet, dass 
in der P^raads beides vorkomme, der Regress und der 
Ausschluss des Eides nach missglückter Beweisfuhrong. 

Gegenüber dieser Erscheinung fehlt es nun zwar nicht 
an Männern, welche das cap. ult. X in sdnem Schlusspara- 
graphen richtig versielien und dasselbe auf die Noth- 
eide beziehen**), oder mit klarem Blick festhalten, dass 
dem römischen Eecht diese ganze Frage fem liege***), 

*) Tracftat» de iurdnr., No. 45. 

^ P. Castrensis» ad 1. 31 jD. u. T., No. 92, P. Barbosa, 
teactat» Ko. 37. 

***) YgL naineatlioh Doaellns» commenl de inr. d?. ed. Ba- 
cher, NorimV 1380, li^. 24, cap. 20, §. 5 o. fg. „Noa dioünr siinpli* 
dt^ Udte recnsari; yed oofdundim lidte reeasari ac ref(srri**, habe 
Gregor es anders geneint, so sd das als miiSfierstaiideiie InteipTO- 
tation von L 13 C. o. T. ^dUig gleiehgOltIg. — Oonzalez Teiles 
in Decretal., Lagd. 1678^ ad cap. alt X, sagt aodi: »pars debet in- 
rare ant rsferre^ nee potest reonsari, nisi referatar, nade coniondive 
legenda flimt illa verba nostri <}regorii" etc. Bann aber: Donelliui 
neiBe »niBis impndeater** Giegor habe soast dob ^petiuscht, die 
Woite des hdl. Taters sden aadeni&Us anf die maBaigfiidien Be« 
cusationsgrfinde sa bedehen. 
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dB8S such das cap. nlt. dt. bei richtigem Verstaiidiiiss 

keine andere als römischrechtliche Vorschriften enthalte; 
allem die Aiiaicht der Glosse, welche geradezu schreibt: 
,,et recosare et refme^^ fand nundaateoS) wie sich zeigte, 
so viele Genossen, dass wir es ab controym betrachten 
müssen, ob zu jener Z^t zur Eidesdelation ohne eine 
Beweisquote geschritten werden durße. 

§• 4. 

Diese AuiTassungen waren um so bedenkhcher , als 
selbst die Legisten in erster Zeit nicht im Stande waren, 
eine befriedigende Vereinigang der L 38 D. und L 1% 
Cod. herzustellen. Odofredus (super dig. vet. comment., 
Paris. 1504) meint ad 1. 38 ebenfalls, dass erst die lex 12 
Cod. das harte ßecht der lex manifestae geändert habe« 
Azo in seiner Summa (Basil. 1572, ad Cod. IV, 1, 
No. 5) lässt auch die Wahl, ob man jene Aendenmg 
oder die andere Ansicht annehmen wolle, dass nämlich 
die lex manifestae erst bei vorhandenem Consens über 
die eidliche Erledigung in Wirksamkeit trete; und diese 
AltematiTe findet sich denn auch in da Glosse* Zur 
1. 38 cit. heisst es, v. „nolle". 

„Item nota, quod haec lex loquitur, cum fuit sns- 
ceptum insiurandum, ut qoia placuit utrique parti, 
ut res per iusiurandum decideretur. Alterutrum 
enim etiam hodie faciendum est, ut hinc et Cod. 
delata. ~ Pono si non fumt susceptum, non 
est manifestae torpitudlnis, com - possit recnsari 
ut C. 1. generaliter — et revocari ut 1. si quis 
iusiurandum. Vel die: olim erat turpe, quia co- 
gebatnr susdpere ut hic. Sed hodie oorrigitiir 
per d. 1. generaliter.'**) 

*> VgL Gloise ad 12 C. dt. t. „Eecußare". Math er, 8. 10^ 
meint, man habe die Vereiiugung deahalb okht fcfondea, »weli 

3* 
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Aber wenn man auch über die Verbindaiig der bei- 
den Gesetze nicht im Klareu war, d&6 wenigstens über- 
sah man mcht, dass die 1. 12 Cod. cit. eine Becusation 
nur ans Granden gestatte.*) Als daher nene Kräfte 

der Frage zuströmten, hatten sie nur das Missverständniss 
zu beseitigen, als ob eine Differenz zwischen 1. 38 D. u. 
1. 12 Cod. vorhanden sei« 

Das geschah denn unter dem Vortritt von Bartolus 
und Bill d US durch eine gewaltige Reihe von Juristen, 
welche lehrten, dass schon von der lex manifestae trotz 
ihrer kategorischen Fassung abgewichen, und dass daher 
nicht hlos dem Jnstinianeischen, sondern überhaupt dem 
römischen Recht gemäss aus besonderen Gründen dem 
Delaten gestattet werden müsse, den ihm deferirten Eid 
zu recnsiren. Statt nun aber über die Triftigkeit der 
Gründe das richterliche Ermessen entscheiden zu lassen, 
oder sich wenigstens auf' allgemeine Andeutungen zu be- 
schranken, suchte man sich in einer möglichst erschöpfen- 
den Aufzählung aller einzelnen Fälle zu überbieten. Für 
uns ist hier nur die Frage von Wichtigkeit, ob in der 



man das nolle iurare — ~ manifestae confcssionis et toipitudi- 
nis est strengwörüich nahm, und so die Appellation gegcTi das auf 
fingirtes GeständnisB sich stützende Urtheil nicht so begreifen ver- 
mochte. Solche Bedenken fallen hinweg , sobald man crwftgty dass 
die von Justini an zugelassene Appellation sich primär nur auf die 
Sentenz des ünterrichters über die Grundlosigkeit der Kecusation 
bezieht.'^ Ich sollte meinen, wenn man das gedacht hätte, würde 
man das gesagt haben. Zum Uebngen ist die Mather 'sehe Er- 
ledigung dieser Bedenken mir miTerständlicb. 

*) Muther, S. 8 — 13, nimmt ein freies Recusationsrecht 
als Ansicht Azos und der Glosse an. S. 9: »allein der Oberrich> 
ter wird dieselbe (Sentenz) bestätigen, wenn er erkennt) dass die 
Becosation des Eides durch den Delaten non iuste geschah. Hie- 
durch wird freilich die WiUkQr des Delaten in der Ablebnong des 
Eides wieder beeclirftnkt** o. s. w. 
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Reihe dieser RecusatioDBgrdnde sich das Erbieten zum 
Beweise findet. 

Zum voraus will ich bemerken, dass es zu keinerlei 
Argumentation benutzt werden kann, wenn die in der 
Toiigen Rubrik geprüften Juristen diese Frage gar nicht 
berühren. Denn wenn sie den Eid der absolut freien 
Parteiconvention anheim geben, so folgt selbstverständ- 
lich, dass man den Vertragsabschloss auch dann weigern 
kann, wenn man Beweis fCiihren wilL Und wenn Andere 
eiue Bewei8q[Uote zur Voraussetzung der Eidesdelaüon 
erheben, so kann alsdann der Delat ebenMLs von yom- 
hereiii verlangen, dass die Beweisinatanz eröffiiet und 
erst aus dem Resultat der Beweisführung die Frage ent- 
schieden werde, ob überall die Eidesdelation hier zulässig 
seL — Allein auch die Schriftsteller, welche an der 
romischrechtliohen Eidesdelation festhalten, leugnen in der 
weitaus grössern Mehrzahl (auf die andere Meinung werde 
ich später eingehen), dass das Erbieten zum Beweis von 
der Verpflichtung befreie, sich gemäss den römisch- 
rechtlichen Yorschriften auf den deferirten Eid zu erkla- 
ren. Sie thun d;is entweder indirect, indem su^ uütei' 
ihren Recusationsgründen wohl den geführten Beweis, 
nicht aber den zu führenden au&tellen*), sie thun es 



*) Bartolus, ad 1. 38 I). u. T., fol. 35 u. fg. Baldus, ad cap. 
2, X. de probat., No. 7. Anton de Butrio, ad. cap. ult. X. u. T., 
No. 5. Lanfranc, ad I. 81 D. u. T., No. 32. Decius, ad cap. 
2, X. de probat, No. 17. Paul. C astrenais, ad 1. 38 D, u. T. (citirt 
blos Bartolus). Ebenso Petrus de Ferrariis, pract., fol. r>3**. 
Alexaiid. Cliassaüueus, paratitla iu decretal. ed. Gramer, 
Marbg. 173ö,ad Tit X. de iureiur. Ripa ad 1. 31 D. u. T., No. 67. 
Marc. Anton. Natta, consilia, Frcft. 1588, I. cons. 35, No. 3. 
Octaviau. C acher anus, dedsion. Senat. Pedemontan., Frcft. 1599, 
(lec. 97, No. 11. Ayinou Cravetta, consilia, Frcft. 1589, Tom. 
IV, pars 5, cous. 848, No. 1, u. con». 867. Petrus Barbosa, 
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aber «aoh direot, indem sie »usdrucklich erklaren, dass 
die Autorität der L manifestae solchen Wiuiscli der Be- 
weisführung überrage. So sagt Jason ad 1. 38, No. 3: 

„Condudo ergo et est magna extensio ad hanc le- 
gem, qnod procedat etiam si ille, ein defertur 
inramentum, dieat se Teile probare per teste» Tel 

instrumenta." 

So Nicolaus Boerius (Decisiones Suprem. Senat. 
Burdegalens, Frcft. 1665, dec. 95, No. 1) auf diese 

Aeusserung des Jason sich stützend: 

„Kens Tel actor tenetur iorare Tel referre, quando 
ab initio onus alteri detulit iuramentum, quamTis 

is cui defertur velit suaiu probare intentionem. " 
(Erk. V. 17. Juli 1522.) 

Femer Paulus Christi neus, practic. quaest. ded- 
feion., Antv. 1671, lib. IX, tat. VI, No. 4, dasselbe Er- 

kenntniss mittheilend: 

,yDecima septima die Julii 1522 arresto Burdega- 
lensi iudicatum fbit, actorem Tel reum si a parte 

sua ei iuramcntiim deferatur, super intentioTie sua 
aut defensione seu exceptione iurare teneri, nec 
id impedire pötest, si dicet se per testes proba- 
tionem suam facturum . .^^ 

So erklärt Masverus in seiner practica forensis, 
Lugd. 1577, Tit. XX, No. 19, dass in der Praxis trotz 
aller Bedenken lex manifestae befolgt werde und Mas- 

Card, II, 95y, No. 5, schreibt: 

„Amplia modo disposttionem d. 1. manifestae pro- 



tract. cit. No. 47 u.fg. Donellus, comment. lih., 24, cap. 21, §. 19". 
Barbosa ad. cap- 2 X. de probnt So summirt auch Alexander 
die 1. D. u. T. „Is cui iuramentum delatum est, iurare vel re- 
ferre tenetur, alias pro confesso habetur." 
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cedere etiam si is cui defertur veliet probare ad- 
dacta per testes vel instrumenta.^^ 
Ikidlicli sagt Stephan Gratianus, daeioon« Botae 
Provinc. Marchiae, Frcft. 1606, decis. 121. 

,,Jurare cogendus est nemo per ludicem, quaado 
veliet probare per teetee . . • . eed contrarium 
4. fiut conclusum propter L mamfeatae. *) 

§. 5. 

Wu" konnten nun gleich zum Abschluss des romani- 
Bchen Rechts vorschreiten, wenn nicht die Autorität be- 
deutender Bechtslehrer mich zwänge, eine Stelle ganz 
besonderer Prufting zu unterwerfen. Es ist dies das cap. 
2, X. de probationibus, II, 19, aus dessen bald Analogie, 
bald eignen Worten man die heutige Gewissensvertretung 
hat herleiten wollen. Die Stelle lautet: 

„Sicut consuetudo laudabilis: Sane quoniam apud 
TOS consuetum esse didicimus, ut quam aliquis 
intentionem suam fundaverit instrumentis ant testi- 
bus, ei sacramentum nihilominus deferatur, quod 
si subire noluerit, fides probationibus non habe- 
tur. Nos (cum tuuc demum ad huiusmodi sit 
eufiragium recurrendum, quum aliae legitimae pro- 
bationes deesse noscontur) talem oonsuetadinem 

reprobainus.'^ 

So wenig Schwierigkeiten diese Decretaie darböte, 
handelte es sich blos darum, aus ihr den allgemeinen 
Gedanken zu entnehmen, dass der Papst zur vorsichti- 
gen Benutzung des Eides ermahnt, so gross sind die- 



*) Vgl. nocb Pnrpnratus in L 88 D. a. T., ITo. 13 o. fg. 
Hatveras in seinen addilion. ad Petri de Ferrariia pracücun, 
& 198, „didt et protestatar.'« Dnaren, ad Tk. 0., XU, 2, 
cap. 6. . Gonzales Tellez, ad cap. liÜ X. o. T. 
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eelbeu, sobald es sich um ein i^räcliüpteiides Verstuiiduisö 
dieser QaeUenstelle handelt. Fast möchte ioh sie unuber- 
steiglioh nenneD. Sadien wir dem wahreD Sachverhalt 
mindestens so weit nahe zu kommen, dass Zweifel von 
erht ))li( hem luteresse nicht auilauclicn. 

Die Commentatoren geben uns hierbei wenig Anhalt. 
Sie dnd kaum sonst irgendwo so uneinig über den In- 
halt einer QuellensteUe , wie gerade bei dieser. Einige 
f)eziehen den Fall auf einen Calummeneid , dessen Auf- 
legung nach geführtem Beweise der Papst verbiete*), 
aber schon Jason ad 1. 31, No. 73, bemerkt dagegen: 
„sed textus ibi loquitur de veritate in quo casu 
postquam es^t pleno probatum, iuramentum est 
supervacuum, sed iuramentum calumniae non de- 
fertur pro veritate." 
Andere vci stehen die Decretale von einem Notheide, 
welchen der Richter nur bei nicht gelungenem Beweis 
auferlegen solle**); noch Andere beziehen sie auf den 
Schiedseid***), und um das Mass voll zu machen, wird 



*) Glosse ad. cap. 2, X dt: „talis consuetudo praedpue repro- 
batur, quia ex quo semel iuratum est de calumnia a prmdplOi sal- 
tem in cansa dvili non fiiit amplius iiira]idiuii.<* Bernardas Parmen- 
tis, casus longi Decretalium, Argent 1488, ad h. cap. Hostiensis, 
•d h. cap. T. „deferatur^^ Baldns, ad h. cap. Joann. de Nevi- 
zanis, oonsitia, Logd. 15G0» cons. VII, No. 6 u. fg. Gonzalez 
Teiles, ad b. cap., No. 4 n. 8. Vgl. Panormitan, ad h, cap. 

**) Baldns, ad h. cap., No. 7. Anton, de Bntrio, ad h. cap. a. 
ad cap. ult de inrdiir., No. 10. Plate a, ad §. 11, Imst de actionib. 
Franc, de Zabarellia, ad h. cap. Barbatia, ad Ii. cap. Lan- 
franc, in L 81 D. o. T., No. 82. DeciuB, ad h. cap. Bipa, ad 
1. 81 D. n. T.,,No. 67. Carol. Molinaens, in Godicem conunent, 
Paris. 1612, ad L 8 C. n. T., S. 166. Grana-Nieto, ad. h. cap. 

***) Dnrandus, spec. iur., lib. II, pars 2, Xo. 2. Baldus, ad 
h. cap., Xo. 5. Panormitan, ad h. cap. Socinns, consil. am 
aug. 0. Purpuratus, ad l. 88 D. u. T., Xo. 41. Xiconitius, 
am ang. 0., Xo. 157. Boerius, decis. 95. Petrus Rebaffus, 
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uns die Nachricht vou der Existenz solcher, yoiu Papst 
gerügten consaetado fir^ch überliefert, aber auch bei 
ihr tritt jene Ungewisaheit hervor. Ludoyicus Roma- 
nus ad 1. 31 D. u. T., No. 124, berichtet, er habe sich 
gegen das Statut vou Viucentia ausgesprochen, welches 
neben der Frodnction von Geric^tsaoten noch einen £id 
fordere*) 9 und Gastren eis schreibt ad 1. 31 cit, No. 
32 u. fg.: 

„quando actor nihil probaverit plene vel seoiiplene 
non compellitur reus iurare ut cap. ult. X. de 
iureinr. sed Venetüs ut audio servatur contra- 

rium; quando actor plene probavit, 

. • . reus debet condemnari ... et reprobatur oon- 
suetudo quae est in contrarium, sed Venetüs (ut 

audio) servatur illa consuetudo." **) 
Am meisten aber wird das caput 2 verwendet zur 
Lösung der Frage, wieweit Statutarrechte, Localgewohn« 
hoten oder ParteiwiUkür im Stande seien, den allgem^- 

nen Beweisvorschriflen Abbruch zu than ***) , und dies 
führt ims meiner Ansicht nach auf den richtigen Weg, 

eemiiieiit in constitittioneB s. ordliiatioiies regias» Lngd. 1&99, art. 
1, 1^ 11, 1^0.30.%. Johannes Paponins, deehnon., Frcft 1634, 
üb. EC, tit 6, No. 5. Voet, oomm. ad paad., Haisae-Oonut. 1707, 
ad Xn, 2, Ko. 15. Warne sius, responsa, Ant?. 1639, cent I, cons. 
66, Ko. 8, n. oent m, c<»ib. 19, No. 3. 

•) Vgl. Franeisc. Gartins, ad 1. 31 cü No. 51. 

**) Dieses Zeugniss de andita hat sidi auf Kosten der Yenetia- 
ner erhalten; vgl. Ripa, ad 1. 31 D. n. T., No* 67. Boerins, de- 
elrion. 96, No. 7. Oonzalea Tellez, ad h. cap., No. 1 u. fg. Fnl- 
▼ins Pacianns, tractat de probat, Ffdt 1595, I, 71, No. 29, 
sehrelbt: „Non est numm, quod hoc servetor Yeuetiis, aam apnd 
lUos patres non serretor ordo iuris m senlentiis et Unc est, quod 
nunquam transeont in. iudicatum et suemper possmt rescindi vel rela» 
liari, ut ipsi dicont, maxime quando sunt latae contra absentes.'' 

•**) Baiduis, ad cap. 2 cit. . No. 6. Ant. de Butrio, ad h. 
cap., Xo. 7. Job. dt Imoia, iii decretal., Venet. 1501, ad h. cap. 
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Im römischen Recht war bekanntlich der Richter in 
Bezug auf aeiue Beweisprüfung utigebanden. Es kam 
mag darauf an, daas er sich von der Wahrheit der Par- 
tdbehauptungen überzeugte, ohne dass ein bestimmter 
Weg oder bestimmte Schiauken für die Bildung dieser 
Ueberseagung vorgezeichnet waren. Die christliche Earche 
aber, gestätzt auf Bibelstellen bekämpfte diese fireie 
Doctrin mit so grossem Erfolg, dass wir zur Zeit der 
Glossatoren bereits vollausgebiidete Regeln über Zulässig- 
keit imd Werth der Bewdae finden, welche za gatem 
Tfaeile durch das Bestreben der Kirche die altgermani- 
Beweistheorie zu stürzen, entstanden sein mögen. 
Die Glossatoren und ihre Nachfolger fühlten sich in dem 
Bcbematismus ganz behaglich; arm an' freier, geistiger 
Selbständigkeit bauten sie denselben bis in die kleinsten 
Details aus, iii'd haben dadurch es möglich geiiiacht, bis 
auf den heutigen Tag Ausdrücke zu erhalten, bei denen 
ein Begriff sich schlechterdings nicht einstellt. Dazu kam 
das pedantische Festhalten an der Verhandlungsmaxime, 
welches den Richter offenbar zum Spiclball der Partei- 
laune machte; und nehmen wir endlich das Auseinander- 
zmen zosammengehoriger Momente hinzu, so haben ^nr 
eine fluchtige Skizze des Verfahrens jener Zeit. 

So war alöo, wenn wir bei dem Hauptfall stehen 
bleiben, der Hauptbeweis geführt, sobald zwei klassi- 
sche Zeugen für den Probanten ausgesagt hatten, der 



Barbatja, ad h. cap., No. 16 vu fg. (NanenUich über Guelphea imd 
Ghtbellineii und ihreStellmig zum Papst) Felinus Saadens Fer- 
rar., in decretal., Lngd. 1506, ad h. aap. (foL 66^). Ludov. Bomanas, 
io L 31 D. n. T., No. 124. 0rana-Nieto, ad h. cap., No. 8. Fal- 
▼ins Pacian, de probat, am ang. O. Prosperi Fagnani, 
comm. in decretaL, Colon 1681, ad h. cap. 

*) Dentenm. 17» y. 6, 19, t. 15. Mattb. 18, v. 16. IL Coriath. 
18, T. t Ebrfter 10, 28. 
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iUchter musste überzeugt sein, bis dann der Gegner im 
wditetn Verlaufe zwei klassische Zeugen für das Gegea* 
theil beibrachte und der Richter seine üeberzeugung 
ebenso willenlos ändern musste. Jene Kegeln, welche 
einem eisernen Bande gleich sich um die AufiGissnng des 
Richters legten nnd ihn eigentlich überflüssig machten, 
haben nun zwar — freilich auch das ist bestritten — 
im Lauf der Zeit ihren zwingenden Charakter in einen 
beschränkende verwandelt und werden hoffentlich selbst 
in diesem Sinn bald der Geschichte allein angehören, 
aber in jener Zeit riefen sie eine Menge scharfsinniger, 
zum Ermüden wiederholter Combinationen hervor, und 
es wäre m verwmidem gewesen, wenn nicht auch da- 
mals schon einzelne 'Richter sollten gesncht habe, dch 
von diesem Druck ledig zu halten. 

Nunmehr steht uns die Alternative olfen, das caput 
2 cit. entweder auf den Schiedseid oder auf den Noth- 
eid zu beziehen. Ich glaube richtiger ist es den Noth» 
eid zu wählen, denn die Subsidiarität der Eidesdelation 
für die Parteien so im Vorbeigehen hat etwas entschie- 
den Befremdendes. Der Papst hatte viel näherHegende 
Grrunde gehabt, um* diese im vorliegenden Fall auszu- 
schhessen. Das „aliae legitimae probationes" weist durch- 
aus auf den Notheid hin, welcher ohnehin in seinem 
Effect den Beweismitteln gleichsteht und auch regel- 
mässig zu ihnen gestellt wird. Das vom Richter aufge- 
stellte Präjudiz „fides probationibus non habetur" gibt 
uns keinen sichern Anhalt. Es hat die Einen verleitet, 
den Calumnieneid darunter zu verstehen, die Andern den 
Notheid. Die Wahrheit ist, dass es in ülKn Fällen 
vom Richter aufgestellt sein kann; beim Schiedseid 
würde es die richterliche Billigung sein, welche in dieser 
Form sich ausspräche. Selbst darauf mochte ich kein 
wesentUches Gewicht legen , dass von der Kelation nichts 
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erwähnt ist, als ob damit die Möglichkeit benommen 
wäre, die Stelle auf den Haupteid zu beziehen; denn die 
ganze Behandlung der Lehre zeigt uns, dass bei deferir- 
teui Eide die Eidesleistung im Vordergrund steht und 
man sich nur eigentlich von dieser zu befreien sucht, 
ohne die Belotionabefiigmes «resenilich zu betonen. — 
Verstehen wir also die Stelle so, daas sie einen trotz 
geführten Beweises auferlegten Notheid verbietet, so ha- 
ben wir offenbar eine Collision der subjectiven richter- 
lichen Ueberzeugung mit den gesetzlichen Beweisregehi, 
und dies halte ich für das Wahrscheinlichste*); nehmen 
wir hingegen die Stelle vom Schiedseide , so w üiden wir 
die Unzulässigkeit der Eidesdelation fiir die directe Oe- 
genbeweisfiihrung in ihr ausgesprochen finden. An Re- 
präsentanten für b^de Auffassungen fehlt es, wie ge- 
sagt, nicht. ' 

Das Caput hat nun seine vieliaehe Besprechung haupt- 
sächlich der Möglichkeit zu danken, argumenta a con- 
trarüs aus ihm zu entnehmen; wir müssen auf diese etwas 
näher eingehen , um den Werth der Decretale für uns 
desto fester abgrünzen zu können. 

Wer die Stelle auf einen Notheid bezog, dessen 
Unzulässigkeit bei gefiihrtem Beweis in ihr ausgespro- 
chen fand, kam arg. a contr. dahin, die Notheide für 
zulässig zu erklären , sobald ihre nothwendige Vor- 
aussetzung, ein theilweiser Beweis yorüege. Man stritt 
natürhch über die Grrosse des dieser oder jener Partei 



*) Baldus, ad Ii. cap., No. 5: „Item tides tcstiam non debet 
poui in arbitrio alterius et ista est ratio huius cap." — bezieht die 
Stelle auf den Schiedseid. Barbatia, ad h. cap., No. 16, erwähnt 
die Gewohnheit als Verstoss gegen v. V,) Deuteron. — Vgl. Imola, 
ad Ii. cap. Purpuratus, in 1. 31 D. u. T., No. 92. Caroli Ruin! 
Regiensis consilia, Venct. 1501, coiis. 7r>, Xo. 5. Cuiacii opera, 
Neapol. 1722, VI, S. 843, Hb. II, 10. 
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gunstigeii Bruchtheils, aber mit Recht wird bemerkt von 
Anderen, dass durch cap. iilt. X. u. T. die Entschei- 
dung nach den Umstanden dem richterlichen Ermessen 
uberlassen sei.*) Die dabei mit verhandelte Frage: ob 
Parteiantrag ertbrderücii sei für Auileguug des Noth- 
ddes, ob der Parteiantrag vielleicht sogar die Vorschrift 
des cap. 2 cit» beseitige, — dieser zn folgen w&rde uns 
zu weit seitab führen, nur das darf ich nicht unerwähnt 
lassen, dass man sich auch au die Worte „per testes 
et instrumenta^^ hielt und ans ihnen arg. a. contr. fol- 
gerte, der Richter dürfe in künstlicher Beweisführung 
stets zum Notheide greifen; es zeigt uns dies den innigen 
Zusammenhang der Decretale mit den gesetzlicheu Be- 
weisregeln. **) 

Andere, die Stelle vom Schiedseid vmtehend, ent- 
nahmen aus ihr ein arg. a contr., dessen vielfache An- 
wendung wir schon früher sahen; sie argumentirten : Klä- 
ger könne hier den Sdiiedseid verweigern, weil er ohne- 
hin in der conditio obtinendi sei, Beklagter kmine 
nicht ungünstiger sitnirt sein, ihm müsse also freistehen, 
den Schiedseid zu recusiren, sobald er in gleicher Lage 
sei, d. h. ein freisprechendes Erkenntniss für sich in An- 
spruch nehmen könne. Wie wenig dem romischen Recht 
entsprechend diese Auffassunu war, suchte ich schon 
oben zu zeigen; es ist überdies klar, dass sie auf einem 
äusserst trüglichen Oxunde ruht. Man könnte mit viel 
grösserem Recht sagen: Klager hat das Recht den Eid 



*) BalduB, ad cap. 2, X dt. lanoceas IV., apparat in de- 
eretaL, Yenet. 1491, ad b. cap. Hostiensia, ad h. cap. t. »defe- 
ratur*'. Jo Andrea«» noTella super decreUJ^ Yenet 1489, ad Ii. 
c, fol. 253. Barbatia, ad Ii.cap., No. 13. Uaranta, specolmn. 
Pars VI tit. de inramenfö, No. 2 o. 4^. 

**) Barbatia, a..a.O.: „danmata oontraria oonsaetidiiie nisi 
per praetamtiones probaverif 
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Bu recasireii, weil er bewieeen hat; also muss er den 

Eid auf sich nehmen, wenn er nicht bewiesen hat. So 
&sst 2. B. Jason (ad 1. 38 D. u. T., No. 3) die Frage. 
Man könne, sagt er, für den Zwang zur Eädesa^da* 

rung anführen cap. 2, X, und 1. 14, §.3 C. de non 
mun. pec.: 

„ubi postquom actor iam plene probayeiit, bene 
tono potesfc reeusari iiuimentnm, ergo secns est 

antet^uam actualiter probaverit dato <^uüd diceret 

se velle probare." *) 
Wie man aber von dieser Stelle zu dem Sobluss ge* 
langen könne, dass der Beklagte dnreh Anerbieten des 
Beweises den Eid beseitigen könne, vermag ich nicht 
aulzuünden. — Es würde das nun an sich noch kein Grund 
sein, die Decretale als Quelle nnsers Instituts za ver- 
werfen; wir sind ja nicht Terlegen um Beispiele, welche 
ein Rechtsinstitut der blos ausserlichen Betrachtung als 
die Wirkung unrichtiger Gesetzesauffassung vorführen; 
allein so weit ich sehen kann^ ist auch das hier nicbt 
der FaU. 

§. 6. 

Mao st&tKt >^sicli für die Gegenansieht vor Allem aof 
enie Aensserung des Jason. In seinem Werke de actio- 
mbu5 (Lugd. 1540) ad §. Item si quis (11). I. de 
aetion., IV, 6, No. 86, hcasst es: 

„Item addite et perpetuo natate, qnod si ille cui 
defertur iuramentum iam probavit vel etiam 
offert se probaturum, ista est iusta causa re- 
eusandi iuramentum. Textus est de hoc multum 
notabiUs et peregrions in oap. 2, X. de probat.*^ 



Dm gleichen Gsteken ItUurt ans Pnt paratas» ad L 88 D. 

u. T., No. 15. 
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Jason gestattet hier also die Recusation des Eides, 
sobald Delat den Beweis zu führen bereit sei, aber in- 
dem er das tfant, tritt er mit allen seinen sonstigen Aiis- 
führange» in Widersprach. Auf diesen Widerspruob ist 
auch schon häufiger aufmerksam gemacht*), aber ohne 
dass man deshalb Bedenken getragen hätte, Jason als 
Haoptrertreter der verwerfenden Ansicht an&ufubren. 
In der That lässt auch die umsichtige Darstellung eur 
lex manifestae einerseits und diese los hingeworfene Be- 
hauptung kaum eine Wahl offen.**) 

Man fiihrt für die entgegengesetzte Meinimg weiter 
an Bartolus ad 1. 14, §. 3 C. de non numer. pec, IV, 30. 
Die Stelle selbst lautet: 

9) Klo Tidelicet observando, nt in qnibus non per- 

*) Maseard, de probat, n, 959» .No.&. Schneidewin, 
comm. in last^ Argent 1608i ad §. U, IV, 6, Ko. 92. Baachbar, 
quaestiones, pars It, Wittebg. 1630, HI, No. 8. n. "So, 16, dtirt beide 
Stetten, okne den Widersprach hervoiznbeben. B er Heb, condas. 
pracL, Xips. 1616, 1, 23, S. 241. Franske, conmentar. In pand., 
Aigent 1644, ad T. D., Xn, 2, No. 120. 

Math er, S. 100, lässt es dahisgestellt sein, ob ein wirk- 
Heher Widerspruch Torbanden; Jas o n 's Institutioneneommentar liege 
ihm nidit vor. In Kote 1 schreibt er dann: „Doch scheint es mir 
wenn ich eine Yemmttmg aussprechen dfurf — als ob Jason 
den Im §. U L dt. behaadeKea FaU : „ Si quis postnlaate adver- 
sario inrayeiit, deberi aibi peconiam, quam peteret** vor Augen 
habend, niditB Anderes sagen wolle als: der Elftger kann dem An- 
mnten des Beklagten: er (der Kläger) möge seme Forderang be- 
wck^AMf Inner dadnrdi entgehen, dass er Mi sua Beweis eibie* 
tet Das versteht aidi fieilicb von selbst, aber aodi Anderes Selbst* 
versttndlicha wird von doi damaligen BaUeneni oft noch wortreteher 
vorgetragen.** Ich kann diese Ooiuectnr nicht verstehen, der dAn» 
ichfaisB an den FaQ des Paragraphen, wie Hnther Ihn dsreb das 
gesperrt gedruckte peteiet aanimmt, wird dnrdi inraverit unmög- 
lich« Mut her bdonddt den Jas^n sdtsam, bald nennt er ihn 
„Sammler fremder Meinungen**, 8. 17, hald nsonst aiem* 
lieh saverUssig'' (S. lAl, das seil bier ein lohendes MÜkat 
sein), bald (S. ^) „onedem in Sachsen hochgeseJi&tai**. 
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mittitur exceptionem non numeratae pemmiae op- 
pouere, vei ab initio vel post tempus eiapsuui, 
in bis nec insnirandum offerri liceat.^^ 
Die ünsnlassigkdt der Einrede zeigt mch also hier in 
der ünzulässigkeit über dieselbe den Eid zn deferiren; 
das Material soll von vornherein als ausser Streit stehend 
angesehen werd^« Bartolus hat dies missv^tanden und 
sieh so ausgedrackt, dass man schon früh, ihn miss- 
verstehend, .«innahm , er gestatte hier die Recusation 
des Eides wegen Erbietens zum Beweis.*) Die Prüfung 
seiner Worte wird diese Ansicht sofort als irrig ersehevien 
lassen. Er sagt, 1. 12, §. 2 C. u. T. enthalte keine Aen- 
derung des früheren Rechts, von jeher sei die Recimtiou 
aus Gründen gestattet, das sei auch noch üechtens: 
,,Dicitnr quod iuramentum potest recusari ex iosta 
cansa alias non. Sed de jnre antiqtio licite po- 
terat quis recusare iusiurandum , si dicebat se 
probare et nolebat relevari se a probationibus per 
instnunentom velut 1. dO D* de iureiur. Sunt enim 
quidam adeo timidi, quod non inrarent pro magno 
facto, ita hic ille qui habet cautionem de sohito, 
post eiapsnm tempus posset dicere: Nolo iurare 
quia plene probo et idem puto quod esset in omni 
cautione: hic est casus et hoc in summa: ille qui 
plene probat non cogitur iurare.*' 



*) J a s 0 n, ad 1. 86 D. u. T., No. 8 {fol III»»). JMe Worte, „BartolM 
sing, tenet quod sie in 1. 14, §. 3 C. dt«, wddie Mnther lelchüun be- 
nutzt, um „sich m keiner weiteren üntenucbong in dieser Biehtang 
veranlasst zu sehen^S S. 101, haben, wenn idk nidit irre^ nur den Sinn, 
dass Jasou die Singular it&t dieser Aensserung des Bsrtolns im 
Yerbältniss zu dessen sonstiger AnfEassung herrorhebt. Jason selbst 
f &hrt fort „Contiarinm expiesse tenet Bartolns, quem ego solns [m ?] 
ad hoc pondeio, L ult de in lit im.** So sagt ancli Uattii. Berlioli, 
oondmnL piaeticabiL, Lips. 1615, I, 22, S. 241: „Bsrtolns siM 
etiam contrarias." 
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OÜeubax spricht hier Biurtolus gar nicht vom proba- 
tnrnS) sondern nur vom probans. Nach seiner Meinung 
müsse Jeder zur eidlichen Schlichtung bereit sem, denn 

diese Art der Beendigung gewähre ilim ja Vorzüge vor 
der durch richterliche Seuteuz; allein einige Menschen 
seien ängstlich su schworen, daher sei es schon de iure 
antiquo gestattet, die Einlassung auf die Eidesdelation 
zu verweigern, weim man den Beweis klar vorlege; wer 
ein Document in Händen halte, könne daher sagen: ,,nolo 
inrare, ^uia plene probo/^ £r wurde richtiger gethan 
haben, diese Bestimmung auf die ünzulässigkeit der Ein- 
rede statt auf gelieferten Beweis zu stützen*), aber init 



♦) Das thun z. B. Salicet, ad 1. 88 I). u. T. (S. 130); Pur- 
puratiis, ad eand. 1. No. 21; Duaren, ad T. 1). XII, 2, cap. 0; 
Petr. Barbosa, tract. cit., S. 252, No. 45 (aber No. 48); Doneilus, 
lib. 24, cap. 21, §. 15. Ja Bartolus selbst sagt ad 1. manifestae 
No. 5 : „quandoque ex natura exceptionis propositae super ea qiiis 
luiiue iioii cügitur ut 1. 14, §. 3 C." Daf^ej^en haben die Inter- 
pretation des Bartolus: Murianus Sociaus am ung. 0.; Luiitranc, 
ad 1. .31 I). u. T., No. 32; Joann. de Neviz ii n i , cuubil., 7, 
No. 7 u. fg.; Masverus, add. ad Petr. de Ferrai. pract, S. 197. 
Mutlier, S. 97, erklärt diese Stelle: „Die Schliissworte des 
Bartolus : ille qui plene probat nou cogilur iurare Luziehen sich 
also nur auf den Kläger und wir erkennen, dass bei dieser Ent- 
scbeiduDg die Anschauung zu Grunde liegt : Es ist ein Beweisvuizug 
des Klägers, daBs seine Urkunde nach Ablauf des biennium die Prä- 
sumtioa der numeratio begründet, auf dieses VoiTecht kann er wie 
auf jedes andere Recht verzichten, indem er die numeratio ander- 
weitig dartut, er kann also dem Gegenbeweis des Beklagten mittelst 
Eidesdelation immer dadurch entgehen, dass er von jenem Recht 
' keinen Gebrauch macht." - Also der Gläubiger tritt nach Ahlauf 
des biennium mit seinem Document hervor, er könnte sich auf die • 
Präsumtion der numeratio stützen, aber er zieht es vor, auf diese 
zu verzichten und statt ihrer einen gewöhnlichen Beweis der Hin- 
zahlung (Muther redet promiscue von solutio und numeratio) zu über- 
nehmen. Und das soU Bartolus gesagt haben! Wenn mich nicht 
Alles trügt, hat das Theoretisiren mit dem unglücklichen Prtoum- 
tionen-Begriif Muther hier einen argen Streich gespielt 
Nissen. 4 
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Unrecht leitet man aus seinen Worten ab, als hatte er 
die Ansicht Tertliddigt, dass man wegen des zu führen- 
den Beweises den Eid recudiren könne. Wie wenig das 
die Meinung des Bartohis war, geht khir ans seinen Aus- 
führungen zur 1. 30 D. n. T. hervor, auf weiche (Quelle 
er seine Behauptung stützt, daes sdioa de iure antiquo 
in dem vorliegenden Fall die Recosation des ESdes ge- 
stattet sei. Er sagt: 

„Non potest conqueri actor de predicto tali Statute 
per quod perdit condenmattonm dupH, nara est 
in eins potestate non innve et sie hanc partem 
edicti omittere et probare per testes et sie rema- 
nebit sibi integra actio legis Aquihae, ex qua 
lectura nota, quod iusta causa est nolle iurare, 
quin per hoc effectus condemnationis mi- 
uuitur, quod facit ad ea, quae not. in 1. mam- 
festae. 

Bartolus will also allerdings dem Kläger das Recht 

geben, die Eidesfrage zur Seite zu schieben, er wendet 
diese Vorschrift auch in gleicher Weise auf den Beklagten 
an*), aber doch inuuer nur für den Fall, dass ihnen 
durch die Eidesleistung ein Nachtheil droht. Das Binde- 
glied also, welches ihn beweg, zui 1. 14, §.3 C. de non 
uum. pec. diese lex 30 zu citiren, besteht meines Jir- 
achtens darin, dass es ihm darauf ankommt, darzulegen : 
die 1. 14, §. 3, enthalte keine Neuerung, schon nach frü- 
herem Recht habe es Fälle gegeben, in welchen mau um 
des Beweises willen den Eid recusiren durfte. Das Alle- 
gat ist freihch insofern hinkend, als die h 14, §. 3 G. von 
geführtem Beweise, die 1. 30 D. hingegen nach seiner 

*) Ad 1. 38, No. 5: „ qiiaii(loquc potest recusari si per hoc ins 
eius cui defertur miuuitur ut 1. DO pr. D. et ibi est exernplum in 
actore." Beklagter habe z. B. um seinen Evictionsregress sich zu 
bewahren das gleiche Eecht. 
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Ansicht von zu führendem Beweise spricht; aber diese 
üngenauigkeit darf uns nicht verleiten, die zur lex 30 cit. 
mit deutüchen Worten angestellte Anseht zu rardrehen, 
nach welcher nur für den Fall einer Benachtheili* 
gviiig dem Delatcn das Recusationsrecht zugestanden 
wird.*) Dass auch hierm schon ein Missverstandmss der 
Quelle liegt, sachte ich S. 13 n. fg. auszuführen. Es war 
das eine Interpretation, welche ohne äussere Eäoflüsse kaum 
entstanden sein wiiixle; aber Statuta rrechte bestininiten, . 
dass durch Geständniss die gesetzlich den Beschuldigten 
treffende Busse um ein Viertel ermassigt werden solle, nnd 
dadurch war die Frage gesdiaffen, ob diese Ermassignng 
auch dann eintreten solle, wenn der Beklagte gestehe, 
nachdem er bereits den Kläger zur EröiBiung des Be- 
weisyer&hrens gezwungen habe, oder wenn Beklagter den 
Eid deferire. Freilich war der Fall ein von der römisch- 
rechtlichen Litiscrescenz völlig abweichender; im romi- 
schen Rocht sollte das Leugnen eine poena schaffen, 
hier das Gestand niss eine solche mindern, aW doch 
hätte man das romisdie "Recht benutzen können, wenn 
niu* der Gedanke noch lebendig gewesen wäre, dass die 
Eidesofferte dne Bevorzugung des Gegners enthalte. Dem 
war aber nicht so, sie enthieit eine Belästigung, und eben 

Ich glanbe daher auch, dass Math er irrt, wenn er S. 97 
unmittelb&r nach dem ehen gegebenen Citat fortfahrt: „Daher auch 
die Bemfong anf Er. SO de inreiur. (12^ 2) mb.: i^nnm amissa hac 
psrte Edicti dapU actio integia maneaft, mdem man daxin den Ge- 
danken findet: der ex Lege Aquilia Klagende kanne den Eid und 
den ia Folge desselben eintretenden üebelstand, daw Beklagter nidit 
in das dupliun opndeninirt werde, yeimeiden, wenn er yon Torne* 
herehi seine intentio anf andre Weise daitne.** Getreu seiner 
Uebeizeagang, dasa das Durcharbeiten des römischen Rechts fflr 
nnsere Frage mftsnge Arbeit sei, Hat Mniher sieh über die 1. 90 D. 
dt. nicht näher ansgesprochen. Er selbst wird kanm unter dem 
„maa^ findet'* Terstanden sein wollen, nnd Bartolus ist wie gezeigt 
anderer Ansidit. 

4* 
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diese Umwnndltiiig der Auffassung, auf welche wir später 

noch zurückkommeu , bat dem Bartolus das Missver- 
gtändniss der 1. 30 D. cit. octroirt. — Aber das müssen 
wir festhalten, dass nur für diesen einzehien Fall, wo 
dem Delaten ein Nachtheil droht, Bartolus die Zurück- 
weisung des Eides gestatten will. Mit Unrecht beruft 
man mch auf ihn, um ein allgerndnes Recosationsreeht 
wegen Beweiserbietens zu begr&nden. £r spricht sich 
vielmehr ad 1. ult. D. de in litem iur. XII, 3, gradeswegs 
für das Gegentheil aus. Man könne, sagt er, auf das 
zustandige iuramentum in Htern Terzichten, denn es sei 
in favorem actoris dngefubrt, „secns in inramento iudici- 
ali, in eo enim habet necesse iurare vel rcferre, nisi re- 
cusat ex causa ut 1. dS. Vertitur enim in illo etiam favor 
deferentis, qui litigare non vult.^^ 

Weder Jason noch Bartolus lassen sich demnach mit 
Grund als Autoritäten für die Recusationsbefuffiiiss an- 
führen , und ziehen wir die oben angeführte Reihe von 
Schriftsteilem hinzu, so ist die Behauptung gerechtfertigt, 
dass auch nicht ein theoretisches Missverstibidniss des 
Caput 2 X4 de probat, bei den Italienern die Kecusation 
wegen Beweiserbietens geschaffen habe. Ich glaube zur 
Genüge dargethan zu haben, dass die Beziehung der 
Stelle auf den Schieds^d nicht ohne Bedenken, dass aber 
jedenfaDs von ihr nicht zum proi)aturu8 zu gelangen ist. 
Wie Duaren sagt (ad T. D. XII, 2, cap. 6): 

„Bind saue fatemur quod iure pontifido expressnm 
est 1. 2 de prob, eum qui iam probavit, quod in- 
tendebat, iurare non cogi. Est enim iusta eius 
recusatio et eo magis, quia ad litem protelandam 
non speetat. Sed nos de eo qui nondum pro- 
bavit sed probare paiatus est hie disseriiuus.'* 
So schreibt auch ihm nach Anton Perez (in Codicem, 
Amstelod. 1661, ad lib. IV, 1, No. 22): 
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. „Quid ergo si is, cui defeitiir iusiurandum, probiure 
mafit quam iurare? Cogendus eiit mhilonunus 

iurare, ex praedicta edicti et utilitatis publicae 
ratione, qaae in dirimendis J^itibus versator. Nec 
movet, quod Iure Fontificio expressum est, iora- 
mentum non deferri nisi defidentibus aüis pro- 
bationibuS) cap. 2 X. de probat. Hoc enim verum 
est et procedit in eo qui iam aUquid probavit, 
qui gravari non debet ioreittrando: nos vero bic 
agimus de eo qui nondum probavit, sed probare 
paratus vel coiiatus est." 
£b ist nicht meine Absieht zu polemisiren"^ und der 
Kritik glaube ich nunmehr mich entsehlagen zu dürfen, 
wenn üutz dieser Sachlage das cap. 2 X. cit. mit mehr 
oder minder sicherem Ton als die Quelle der Gewissens- 
Tertretung au%ef ührt wird. Die ganze Becretale hat nur 
den Zweck, dem Richter in Erinnerung zu bringen, dasB 
es seine Pflicht sei, hier keinen Eid zuzulassen. Höch- 
stens die Subsidiarität der Eidesdelation also könnte 
man aus ihr folgern. Wollte man zur Reoosation vor- 
gehen, so sollte man nicht übersehen, dass man nicht, 
die andern Vorschriften der Stelle ausser Acht lassend, 
beliebig es der Wahl der Paiiei anheimgeben darf, ob 
sie den Eid oder die Be Weisung wählen will, sondern 
dass die Consequenz unserer Stelle alsdann dahin führt, 
die Eidesfrage in stete Subsidiarität zu bringen imd dem 
Richter die Pflicht aufzulegen, Oewissensver- 
tretung zu fSurdern, den Eid erst dann gestatten, 
wenn keine Gewissensvertretung möglich ist. Das wird 
>jiemandem in den Sixm kommen, und so smkt denn bei 

♦) Vgl. z. B. die oberflächlichen RehauptiuiLT n über das cap. 2 
cit, von Goldschmidt, Abbaudluug, Franclurt IsiS, S. 72, not. 2, 
und Kurz, Eecht der GewissensTeitretung, ABchaffenbarg 18i3, 
S. 24 u. tg. 
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yorurtheiiakMer Betrachtmig misere Decretale für die Lehre 
der Oewissensvertretuiig zur ToUigen Nutzlosigkeit herab. 

Sic wird eine Piirusc, btatt v\clcher mau ebenso gut deu 
Au88pruch des römischen Juristeu licrbci^ciieu köntite: 

Bei auihicrksamer Betrachtung liegt iu diesem Ver- 
lauf der Sache etwas Befiremdeades. Zahlreiche Juristen 
des 16. Jahrhunderts finden wir mit der Frage beschäf- 
tigt, ob Erbieten zum Beweis von den röiiiisclirechtliehen 
Wirkungen der Eidesdelation befreie ; woher kommt denn 
das eigentlich ? 

Aus dem blossen römischen dedankenbau konnte man 
zu solcher Frage nicht gelangen; das sahen wir früher. 
Aber die ganze Sachlage wird bhtzschnell erhellt, sobald 
wir uns auf den Standpunkt der christlichen Kirche 
stellen. 

Es ist bekannt, dass die Kirche anfanglich mit dem 
kategorischen Verbot der Eidesleistung auftrat und diese 
Vorschrift s^wterhui den Verhaltnissen opfern musste. Es 

bedarf ebenfalls keiner weiteren Ausfiihrung, class nicht 
mehr von solchen Eiden die Kede sein konnte, wie das 
romische Recht — die Eehgion beherrschend — sie uns 
vorführt, ganz irreleyante Erklärungen, emzig wirksam^ 
durch die Parteiwilikür. Aber bringen wir das auch in 
Abzug, — wie sollte die Kirche es sich erklären, dass 
Eide mit verschiedenem Erfolg geleistet wurden, je 



*) L. 13 if. 1). u. T. Nachdem ich so geschrieheu, finde ich 
folgende Stelle. Joann. Sam. I:>tryk, melctcmata de iiiramentis, 
Ilalae 17U7, II, cap. % §. 24, sei) reibt : „Is cui iuiamentum defertur, 
vel iurarr vpI refcrrc vel denique pro exoiiei-atioue conscientiac pro- 
Ijatiunciii subtipeic (lebet, .... et pcrtiiu't huc quoquc dictum apud 
Vlpianum isx l Vi D. de iureiur. petulautcr uc iurato/' 
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nachdem sie vom Gegner oder vom Bichter veranlasBt 
worden? Die freie vergleichsweise Erledigung, welche 
in ihren Consequenzen die unabäaderliche, nicht einmal 
durch Meineidsbeweis anzutastende Beseitigung der strei- 
tigen Fragen mit sich führte , welche unter obrigkeitUcher 
Garantie erzwungen wurde; ein Eid, welcher nicht in 
sich sdnen Werth hatte, sondern in seiner Veranlassung, 
— alles das sind vom kirchlichen Gresichtspunkt aus un- 
greitbare Begriffe. Die Kirche konnte bei der Sehen 
vor Gott es nicht als ein Vorrecht ansehen schwören zu 
dürfen, ihr war es eine Last, welcher sich mÖglidist 
SU enteiehen Jedem die Heiligkeit Gottes auferlegte. 
Sie mu8ste daher es begünstigen, wenn Jemand den 
•Schwur meiden wollte, weil sie den Delaten nur als be- 
engt ansehen konnte* Für den Satz „manifestae turpi- 
tudinis et confessionis est, noUe nee inrare nec referre^^ 
hatte sie kein Verständiiiss , — sie kounte kein Ver- 
ständniss iiir ihu haben, weil sie den Zwang zum Eide 
unbegreiflich £EUid. 

So entspann sich denn früh schon ein Kani] !' gegen 
die ro mischrechtliche Eidesdelation. Wir sahen, dass 
mau suchte, die völlig freie Recusation zu statuiren oder 
die Eidesdehition dadurch subsidiär zu machen, dass man 
für ihre Zulassigkeit eine Beweisquote forderte. Nament^ 
lieh klammerte man ftie-h an die Aeusserungen der römi- 
schen Juristen, welche in der Eidesleistung eine relevatio 
a probatione erbHckten, und indem man diesen Ausspruch 
mit der Rechtsparomie benefida non obtraduntur in Ver- 
bindung setzte, erklärte man wenigstens den ik v\ eisführer 
für berechtigt, die Eidesdelation unbeachtet zu lassen 
und auf die ihm zustehende Befireiung zu verzichten. Die 
lex SO D. u. T. leistete hier gute Dienste. So näherte 
man den Eid den Beweismitteln, und obgleich man der 
nackten Bezeichnung sich zu widersetzen noch Klarheit 
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genug hesass*), so hatte man doch das Verständiiiss für 
das römisciie Institut völlig verloren und war auf dem 
Wege, eine Lehre auszabilden, an deren verdunkelnden 
Wirkungen wir noch heutigen Tags schleppen. 

Um 80 interessanter ist es, den zähen \V iderstmid zu 
beobachten, niit welchem Bartolus und seine Anhänger 
gegen die herrschenden MissTerstandnisse sich erheben. 
Es ist nicht bloss ein juristischer Dogmenkampf, es ist 
der Kampf zwischen der christHcheu Kirche und dem ro- 
mischen Recht, welcher in unserer Frage sich entwickelt, 
imd es ist ein eminenter Beweis für die innere Kraft des 
römischen Rechts, dass es dem Bartolus gelingt, der 
richtigen Auffassung so zahheichen Anhang zu gewinnen. 
Freilich nicht lange hält sich der stolze Bau, ihm fehlt 
die Stutze des Bedürfnisses, und unter der Wucht der 
Rehgiositat des 16. Jahrhunderts stürzt er in Trümmer, 
welche uns sporadisch in den Ansichten der Kechtslehrer 
noch Jahrhunderte lang erhalten sind. 

Ich wiederhole, die Zeit hatte kein Verstandniss mehr 
für die nianifesta turpitiido der römischen Recusation. 
Man tadelte nicht, man achtete vieluielu' deu, welcher 
solcher Alternative abhold war. Man fand eine Beengung 
des Delaten in der Delation, und wie wenig genügend 
man die Deckung der Relation fand, geht klar darans 
hervor, dass die Schrxttsteller jener Zeit stets fragen, wie 
sich der Delat gegen den Eid decke, ohne dass sie dabei 
der Relation erwähnten. Und in der That, wenn wir 
uns ein Verfahren mit zwingenden Beweisregeln denken, 



*) Barbatia, comm. ad cap. 2 X. de prob., Ko. 14 q. 16, sagt, 
man dflife auf das „aliae l^tiraae probationeB<* kern Gewicht 
legen; man mfisste sonst anch ChriBtus fflr einen Missetfa&ter halten, 
▼eil geschrieben stehe, dass zwei andere Missetfaäter mit Oun ge- 
kreuzigt wurden. Vgl. K i c o n i t i u s , repetit. cit. No. 76. Frandscus 
YiTius, thesanrus comnrnn. opinion., Frdt. 1616, opin. 426, S. 367. 
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es liegt eine grosse Härte darin, dann den Dclateii zu 
zwingen, entweder selbst zu schwören oder aich der Ge- 
wissenhaftigkeit des Deferenten anzuTertraoen, wenn er 
doch die nnmnstossUchen Beweise in Händen hatte. Dazn 
kam noch ein anderer nicht gering anzuschlagender Um- 
stand. Man konnte nicht mehr festhalten an dem römi- 
schen Erfolge, dass nicht einmal der Meineidsbeweis die ^ 
Sache ändere. Freilich auch hier schwand das romisohe 
Recht nicht mit einem Schlage (noch Carpzov halt die 
romische Doctrin aufirecht), aber selbst im Zwdfeläfalle^ 
der statutansch wenigstens häufig schon f&r die Zu- 
lassung des Meineidsbeweises entschieden war, selbst im 
Zweifelsfalle war es für den Schwörenden von grosser 
Gefahr, sich der nachträglichen Meineidsfrage zu unter- 
werfen. Man kann nicht sagen, dass diese Losung er- 
wünscht sei, weil sie ja das Schwören falscher Eide hin- 
dere; so richtig das au sich ist, so ist hier doch noch 
besonders zu beachten, dass durch die zwingenden Be- 
weisregeln Jemand des Meineids unschuldiger Weise uber- 
führt werden konnte. Kurz, wir mögen uns wenden, 
wohin wir wollen, die römische Alternative passte nicht 
ins Leben und das Leben sonderte sie daher aus. 

Betrachten wir von diesem Standpunkt aus jene oben 
für befremdend erklärte Erscheinung (dass nämlich die 
Recbtslehrer des 16. Jahrhimderts die Frage aufwarfen, 
ob das £rbieten zum Beweis Grrund sei, den Eid zu re- 
cushren), so werden wir dieselbe dahin auffassen, dass 
dieser Kampf mit einer ungenannten Autorität gegen die 
Praxis gerichtet ist, welche trotz des gelehrten Wider- 
Spruchs das Bedürfiiiss der Zeit b^edigte. Diese Praxis 
findet denn auch schon im Eingang des 16. Jahi-hunderts 
ihren Vertreter in Curtius iumor ad. 1. manifestae, No. 8. 
Wenn ich das Zeugniss des Jason ausser Acht lasse 
(siehe S. 46), so ist dieser Schriftsteller der älteste Ver- 
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treter der Becusatum wegen Beweiserbietens, weldieti 

ich gefunden. Anfaugö äteht ei allein; aber noch iui 
Laufe desselben Jahrhunderts treten neben ihn ZoeBius 
in seinem ooinmentarius in ius canonicum, Colon. 1668, 
ad tit. X. de iureiur., No. 36, und, die gewichtigste Au- 
torität, Auton Faber. 

So stark nun auch die Idee an sich war, ihre Ver- 
treter hatten doch nicht Selbständigkeit genug, für die- 
selbe unumwunden in die Schranken zu treten. Auch 
liier zeigt sicli die starre Autorität des geschriebeneu 
Rechts, die jenenseit nur durch geswungene Interpre- 
tationen und unzutreffende Allegate in Flosa gebracht 
werden koiinte. Man wagte daher nicht einmal, den 
Gedanken auszusprechen, dass der Eid möglichst zu 
vermeiden sei, ohne dass man diesem Gedanken durch 
Quellencitate einen gesetzlichen Mantel umhing. Es lasst 
sich, wie wir die Quellen jetzt kennen, von vorneherein 
sagen, welchen Charakter diese Citate haben werden. 
Curtius schreibt am ang. O«: 

„Pro eadem opinione potest retorqueri textus, quam 
Jason allegat pro sua opinione in cap. 2, X. de 
probat, pondero enim rationem ibi assignatam in 
textu dum dicit, qnod ad hoc refiigtum iura- 
menti deveniendum est, quando deficiunt aliae 
probaüones et ideo licet principaUs decisio textus 
loquatur, quaado iam erat facta plena probatio, 
tarnen subdendo rationem gen^ralem, quae con- 
venit ctiam ad probationeui fiendaiii.*' 
In 2^1 eicher Weise berutt sich Zoes ius auf das cap. 
2, X. cit, indem er sagt, es streite seine Ansicht nicht 
gegen die lex manifestae, denn das Erbieten zum Be- 
weis sei iusta causa recusandi. Und Faber schreibt in 
seinen errores pragniaticorum, Lugd. 1598, decad. 19, 
error 8: 
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„Addo aliam exceptionem, si is cui iusiuraiidum 
defertur, paratam se dicat ea omnia probare sive 
instramentia siye tcstibns, quae ad litis ▼ictoiiam 
possint suflficere. Cur cnim aut iurare cogatur, 
qui per modestiam et religiouc magis quam 
consdentia ductue iurare nolit? aut insiiiraiiduni 
referre, qui ex liquidis probationibus quas iaiii 
in manu habeat, certam victoriam sibi conipararc 
possit ... Et sanc cum relatio ipsa iunsiuraudi 
delatio ait, aeqoissimiim est, ut quanadmodnm 
invitos deferre non cogüor qui suain intentionem 
aliter probare mavult, adeoque delatuni iam ius- 
iuraudum reyocare potest, ita uec referra com- 
peUatur qui testibns «ut instnunentis potest 
▼mcere, sive ante delatum iusinrandum fiictae sint 
probatioues, in quo omnes couveniunt teste Pa- 
ponio, siye postea fieri poasint.^^ 
Er erklärt diese Aufiassong dann für die Praxis sei- 
nes Gerichts, welche dasselbe ausübe, unbekümmert 
um den Widerspruch des Paponius und ßartolus, und 
thetlt in seinem Codex Fabrianus, IV, 1 , definit. 3, das 
g^che Erkenntniss mit. 

Waa wir nun von diesen Allegaten des cap. 2, X. de 
probat, zu halten haben, bedarf keiner weitern Erörte- 
rung» Nicht etwa erblickt Curtius die gesetzliche Ge- 
stattnng der Reeusation in diesem Gesetz, sondern die 
generalis ratio ist es, warum es ilim zu thun ist, nur 
den Satz „cum ad huiusmodi su^a^uni Urne tautum- 
modo recuirendum sit, cum atiae legitunae probationes 
deesse noseuntur^^ zieht er an, um aus ihm seine Lehre 
zu. erklaren. Wie gering das Bindeglied ist, leuchtet ein. 
Es zweckt das Citat augenscheinlich gar nicht auf eine 
quellenmässige Begrfmdung des Institots ab; man hält 
dasselbe für billig, und um die Berücksichtigung solcher 
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Bill igk ei ts gründe uahe zu legen, greift man zu den 
Quellen. Das tritt noch klarer hervor bei Faber; nicht 
blos seine Aiisfuhning, auch seine Citate haben den 
Zweck, sich gegen den Satz der lex manifestae aufzu- 
lehnen. Er stützt sich auf 1. 8 D. de cond. instit., 28, 
7, und 1. 25, §• 1, D. de constit pecunia, 13, 5. Die bei- 
den Stdlen lauten: 

L. 8 cit. (in den hier einsclilageuden Worten) 
„Quum enim faciles sint nonnulli hominum ad iu- 
randmn contontu religionis, alü perquam üniidi 
metu diyini numinis usque ad superstitionem, ne 
vel ki vel illi ant consequerentur ant perderent 
quod rehctum est, Praetor consultissime inter- 
venif ; 
und 1. 25, §. 1: 
,581 iureiurando delato deberi tibi iuraveris, quum 
habeas eo nomine aotionem, recte de constituta 
pecunia agis; aed et si non nitro detulero iusiu- 
randum, sed referendi necessitate compulsus id 
fec ero, quia nemo dubitat uiodestius facere qui 
referat quam ut ipse iuret, nulla distinctio ad- 
hibetnr, tametsi ob tuam &cilitatem ac meam 
verecimdiam subsecuta sit referendi necessitas." 
Auch hier bildet das tertium comparationis, wenn ich 
80 sagen darf, einzig die nicht zu tadelnde Scheu vor 
dem Eide, die aber beim Schiedseide den Römern nie 
bis zu dem Grade in den Sinn kam, dass sie den Eid 
wegen des zu führenden Beweises zu recusiren gestattet 
hatten. Mit ToUem Recht bemerkt der scharfisimiige 
Herausgeber des Codex Fabrianus (Lipsiae apud Tho- 
mam Fritsch, 1706) in einer Note zu jener oben citirten 
dritten Definition: 

„Quod tarnen vereor ne iuris rationi repugnet, 
qui Video etiam in procuratore et defensore du- 
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bitasse Junsconsoltos, an oompellendi sint iurare, 
an yero sufficiat ad plenam defensionem, 91 pa- 
rati sint iudicium accipere? (1. 34, §. procnrat. 
D. u. T.) Quae enim poterat esse dubitandi 
ratio, si neo dominus ipse iurare oompeUi poaset 
paratus iudidom accipere? Et sane cum is cni 
iusinrandum defertur fiat iudex in propria causa 
(1. 1 D. quarum rerum act. n. datur)^ vix est, 
ut uon perpetuo Tenim sit, quod ait 1. 38 D. de 
iureiur., maDifestaeturpitudinis esse, noUenec iurare 
nec iusiurandum referre. Aliuqui non esse [t?] 
Semper hoc remedium aptum expediendis litibus 
nt ait L 1 eodeuL. Et yero yerba edicti sunt 
praecisa: Solvm aut iurare eogam; I. 34 §• ait 
praetor.*' *) 



*) Muther tritt au die ganze irago heran in der Absicht, die 
von Heimbach bereits gelehrte lleception des ältern sächsischen 
Rechts in den gemeinen Process dnrchzufüiiren. Das verleitet ihn, 
das römische "Recht nnd die Italiener aussenvor zu lassen, und so 
sagt er denn auch zu dieser Faber'schen Decision (S .103): „Frei- 
lich scheint es fraglich, ob die Behauhtung einer luizweifelhafteu 
Gerj( htspraxis sich blos auf die ini letzten Theil der Stelle erwähnte 
probatio pro evitando periurio bezieht, oder auch auf die G.-V. 
Aber selbst wenn letzteres der Fall sein sollte, so fehlt es doch an 
einer ausgebildeten Theorie des Instituts und es liegt weiter nichts 
vor als ein Präjudiz zu Gunsten der dem Bartolus zugeschriebenen 
Contro ver s e n Entscheidung." 

Es wird keiner weiteren Ausführung bedürfen, dass die Recu- 
sation des deferirten Eides und die übernommene lieweisfühning 
mit ihr, ein so einfaches Kechtsinstitut ist, dass ich nicht wusste, 
was mit „einer ausgebildeten Theorie" bei demselben an^fangen 
wäre. Das gleiche Versehen läuft Muther ,unter, indem er S. 123 
schreibt: „Im Allgemeinen aber fürt der Umstand, dass gerade 
Sächsische und bloss Sächsische Juristen es sind, welche zuerst die 
obenerwänten Einzelheiten berüren, zu der Betrachtung, wie die 
G.-V. anderswo, wäre auch ^chon früher ihre Zulässigkeit vou der 
Theorie allgemein anerkannt worden, in. der Praxis keine erheb- 
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§. 8. 

Man konnte nun fragen, wie kam es, daas erat so spät 
dieser Oedanke der Recnsation sich Bahn brach, da es 

doch christlich angesehen so nahe lag, die Partei bewei- 
sen zu lassen, wenn sie davor sich scheute selbst zu 
schwören oder den Gegner schwören za lassen« Ver- 
flossen doch Aber hundert Jahre, ehe man gegen die 
Lehre des Bartolus und seiner Schule sich regte. — 
Auch dafür glaube ich eine genugende Antwort zu ha- 
ben, aber um sie zu geben ist es nothwendig, dass wir 
etwas näher auf den Processgang jener Zeit eingehen. 

Die schon im romischen Recht vorhaudeiie Deckung 
gegen Chikane war bedeutend weiter ausgebildet. Nicht 
blos wurde im Eingang des Processes die bona fides be- 
schworen und dass man keinerlei sündliafto Nüttel aiif-r 
gewandt habe, noch aufwenden wolle, sondern es konnte 
der Bichter auf Ansuchen oder von Amtswegen diesen Eid 
sogar de Teritate didenda formahreD, was Durandus als 
sehr praktisch zur Abkürzung des Processes stets zu thun 
anräth. Unter dem Schutz dieses Calumnieneides, welcher 
in offenbarem Gregoisate zu römischen Kechtsideen eine 
Unterstützung durch die gegnerische Aussage garantirte, — 
unter dessen Schutz wurde alsdann der Process geführt, 
und zwar in der Art, dass der Klager und mutatis mu- 
tand» der Beklagte seine Behaiiptai«eii in artikalirter 
Form unter dem Namen der Positionen einbrachte oder 



liehe Bedeutmig erlangt haben konnte, da es nomdgUoh eradieiiit, 
mit ihr praktlfleh zu operlren, <me Jeden Augenbliek anf jene Fra- 
gen 2tt Btofisen.*' Dass er z#ei gans verschiedene Institnte unter 
Hftnden habe, welche nnr xeftwdse unter demselben Namen auf- 
treten, das ist Mnther nicht aufgestossenj was um so befremdender 
ist, da er Stellen abdrucken Iftsst, die gradeswegs jenen Unter- 
schied TorauBsetsen, um Terstanden au werden. 
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wiederholte, und nun der Gegner solchen Positionen zu 
antworten scimldig war, unter Beziehung eben auf jenen 
▼orher gdenteten Sid. Es ist dabei für uns gleichgültig, 
ob dieser Eid wirklich in genereller Fassung gleich Ein- 
gangsweise geleistet war, oder ob er ali, speciell auf Po- 
mtionen nnd Re^Mmskinen sich beziehend, als sogenanntes 
inramentom dandorum et respondoidonun zur A-Uwen- 
dimg kam , uns interessirt hier nur die verschiedene Ein- 
wirkung der Eidesformel auf die Positionen und Kespon- 
sionens^bst. War namHch blos de calnmnia geschwo* 
ren, so konnte Ponent seine Positionen ebenfalls nur 
so vorbringen, dass sie die mal.i fides der Paiieien aus- 
schlössen, d. h. er formulirte sie de credulitate, und dem 
entsprechend antwortete der Gregner ebenfalls mit ,,credo^^ 
oder „non credo^^; war dagegen de yeritate dicenda 
geschworen, so mussten Ponent und Respondent in be- 
stimmter Fassung reden, Re8p(mdent de scientia 
über die einzelnen Fragen* antworten. Ob anch de cre- 
dulitate, wo er keine scientia hatte, das war in Lesern 
Falle bestritten; Durandus, dessen Autorität in solchen 
Fragen wir wohl nicht leicht zu hoch anschlagen, be- 
jaht es. 

Die Positionen nmfassten nun die ganze Intention 
der Partei, je nach vorliegendem Sachverhälüiiss ent- 
weder in einzehie Fragen zertheilt, oder in ihrer Tota« 
litat *); nur durfte nnter dieser letzteren Fassung die Klar- 
heit nicht leiden, weil der Respondent auf unklare so 
wenig, wie auf ungehörige Positionen zu antworten schul- 
dig war. Sonst wurde diese Antwort, von Ausnahms- 



*) Durandtts, II, 2, h. r. §. 17, Ko. 17: „Pono, quod tibi mkil 
debeo.'* YgL Fulvins Pacian, de probat, I, cap. 23, No. 3 n. fg. 
Jo. Baptista Asinias, practica civilis, Frcf. 1609» II, §• i, 

cap. ica. 
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gründen abgesehen, welche eine Verweigening oder we- 
mg8teu3 Delibcratiousirist herbeiiiÜirteu, erzwungen sub 
poena confessif wenn nur die Positionen reehtEeitig ein- 
gebracht waren. 

Wie stellt sieh nun der Schiedseid zu diei^em lusütut? 

So lange die Positionen blos unter dem Schutz 
eines Calunuueneides stehen, konnte offenbar ohne An- 
stoss nachtraglich ein Hanpteid über sie deferirt werden, 
denn beide Eide liegen auf völlig gesondertem Gebiet*); 
allein, wenn de yeritate dicenda geschworen war, und 
nach Dtfrandns Autorität werd^ wir annehmen dür- 
fen, dass dies häufig geschah, — wenu folgeweise der 
Respondent schon de scientia und de credulitate aus-* 
gesagt hatte, was sollte dann ein Schiedseid bezwecken, 
wenn wir yon dem seltenen Fall inzwischen erlangter* 
Kl niitniss absehen? De veritate über fixcta alieua oder 
als unbekannt bereits proclamirte angebliche facta pro- 
pria schworen zu lassen, wie es im römischen Recht 
durch Parteiconsens gewiss moghch gewesen, das ge- 
stattete hier die richterhche Mitwirkung nicht. Führte 
doch schon die Collision zwischen eidHeher inscientia 
und nachherigem gegnerischen Beweis die Meineids&age 
herbei. Ein nachtraglicher Schiedseid wäre augenschein- 
lich bioöse Wiederholung, miiiun ohne jeden Nutzen 
gewesen. 



^ J. Menochius Papienflis, conaflia, Frcft. 1676, oonsü. 
S61, Ko. 9: tflXatül etiam obstat iuramentom delatom in respondo- 
Dibas ad positiones, quia iaramentum illnd soliiu credolitatis est, 
qood quidem hoc Utis decisoriam non impedit.** Ygl. ans späterer 
Zeit: BruDnemanii, teact lurid. de proe. cIt., Fref. a. 0. 1616, 
eap. 28, No. 10. 

**) Gratia, ordo iad. (Bgm. S. 364): ,,Item si reus semel super 
conüessloae respofiderit, non debet saper eadem itemm interrogari 
et est ratio, aam si semel coafesBus est, ad quid denno qnaereretur? 
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So dienten also unzweifelhaft die Positionen dazu, 

den Haupteid zurückzudrängen; ja ich glaube sogar, dass 
sie entstanden sind, um jeuer römischen Doctrin ledig 
2U werden; dass sie die Befriedigung eben jenes oben« 
angefiUirten Bedinrfiiisses zum Tinnl enthalten, indem sie 
ich möchte sagen eine verkrüppelte Anwendung des 
Haupteides bildeten. Mau hielt es für stossend, dvaa 
Ton der Willkür des Processgegners es abhängen solle, 
ob die Sache durch Eid erledigt werde oder nicht. Um* 
sonst versuchte uuin jede einzige Quellenstelle daliin zu 
interpretiren , dass sie der freien Uebereinstimmung der 
streitenden Theiie jene Vereinbarung nberliess; man würde 
nidit zu solchen Missrerstandnissen gekommen sein, hatte 
es nicht sich um die Rechtferti£:ung eines Bedürtnisses 
gehandelt, dessen Befriedigung in der Praxis sich ge- 
räuschlos durch die Ausbildung der Positionen vollzog. 
Durch dieses Institut, welches die Praxis bekanntlich 
durch die raissliche Analogie der interrogationes in iure 
zu begründen suchte, wurde den Parteien ganz das 
Gleiche verschafft, welches sie durch den Schiedseid 
hatten erreichen können, nämlich die Befreiung von der 
Beweislast*), ja sogar noch mit dem Vorzuge, dass der 
Ponent keiner Kelation ausgesetzt war, dass beide Theüe 
viefanehr nur durch die Versicherung ihrer bona fides 
sich die Processführung zu erleichtem strebten. Dazu 
kam noch als wohl zu beachtender Gewinn, dass bei 



et idem dicas, si negavit, qtiia non debet iterum quaei i ab eo de 
illo articulo , ne diceudo contrarium inddat in periuriiuu vel saltem 
infam i am viilgi." 

*) Gratia, ordo iud. (Bgm. 361); „Confesaiones teil positionei 
faenmt inventae ut partes relevarentur ab onere probationum." 
Speculator, II, 2, de posit. pr. beruft sich auf L 30 D. Panormi- 
tan, ordo iudiciarius, t. t fol. 34^: „Sunt ergo ab usa Inductae 
positiones et postea per iuB Canonicam approbatae." 
NiBSBir. 5 
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vernemeiider Rcsponaion üniiier noch die Möglichkeit des 
Beweises offen stand, weldie gewiss gegenüber den 

inaimigfachen halblü^jonhaften Ausflüchten eine nicht blos 
der kirchlichen AuÜas^ung, sondern auch dem Beweis- 
fahrer sehr willkommene Hülfe war, wahrend d^ Schieds- 
die Sache nnabänderlich erledigte. Kurz gesagt, die 
Positionen boten, wie mir scheint, alle Vorzüge des 
Haupteides und vermieden dabei zugleich dessen Schat- 
tenseiten. 

In diesem Gedankengang, dessen Richtigkeit die 

innere Wahrscheiuliciikeit für mich ausser Zweifel steDt, 
finde ich mich durch die Erscheinung bestärkt, dass die 
Lehre der Positionen uns im Kleinen ein Bild eben der- 
jenigen Controversen darbietet, welche wir beim Haupt- 
eide bereits erörterten. Auch hier verhandelte man die 
Frage, ob Klager die emmal anf andere Weise angetre- 
tene Beweisführung fallen lassen, zu den Positionen zu- 
rückgreifen dürfe; — ob Positionen über bereits bewie- 
sene Thatsachen zulässig seien; ferner ob die Parteiwill- 
kür das Beweisrecht bis zum Ausschluss der Position^ 
modificiren könne; und in diesen Streitfragen beruft man 
sich bisweilen auf dieselben Stellen, welche in unserer 
Darstellung bereits vorgeführt wurden als massgebend 
in der Eideslehre. Eine vergleichende Musterung end- 
lich der Schriften von Pillius, Tancred, Gratia, Du- 
randus, Panoruiitan und Lanfranc de Oriano zeigt 
ein stufen weises Abnehmen der Lehre vom Haupteide 
und Wachsen der Positionen. Ja Petrus Barbosa in 
seinem tractatus cit., S. 252, No. 42 u. fg., erklärt direct die 
Eidesdelation nach stattgehabten Responsionen für un- 
zuliissig: Joh. de Nevizanis, consil. 6, No. 6 u. fg., lehrt, 
dass das iuramentom respondendorum ebenso weit wie der 
Haupteid recusirt werden könne, und bei Nicolaus 
Calvolus (condu^iones aureae, primum liomae nunc 
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vero m Germania excusae, Lips. 1616) ist vom SchiecU- 
eide nicht mehr die £ede, die Positioneii hftben ihn ver« 
drangt and lassen nur Noiheide zu. 

Von diesem Standpunkt aus gewännt denn auch jene 
oben ausgefülu-te Contro versa: ob eine Beweisquote für 
die Eidesdehition erforderhoh sei oder nicht, einen weh 
klareren Charakter, sie erhält cigentiioh Ton hier ans erst 
ihr Verstandniss. Der Process begann mit dt i editio 
libelli, vor welcher die Praxis keine Eidesdeiation ge* 
stattete. Jason ad 1. 31 D. u. T., No. 74, sagt: 

„Dura Semper Tisa est mihi haeo dedsio, quam* 
vis contradic entern non inveniam, et calumniose 
petere videtur reus libellum, cum ipse ram si 
dnbitet possit petere tempus ad deUberandum 
quomodo iuret.^^ 
Man begann also gleich mit Positionen und trat nun, 
nach beendigtem Positionßverfaliren, die gewöhnliche Be- 
weisführung em, und brachte diese nicht ohnehin die 
ToUe richterliche Ueberzeugung herror, so befimdCT die 
Parteien sich offenbar im Stadiuiii der richterlichen Noth- 
eide und die vom Gegner zur Hand genommene Eides- 
deiation nahm den Charakter einer Bitte um Belastung 
des Gegners mit solchem nohterfichen Notheide an, wäh- 
rpnd^ die Kelation statt dessen dem Richter den Vor- 
schlag machte, den Deferenten zum £ide zu zwingen. 
Die richterliche Billigung, deren starke Betonung wir 
schon früher sahen*), brachte gewissermassen die Ver- 
handlungen der Parteien darüber zum AbscMuss, wer 
von ihnen beiden den Eid zu leisten schuldig sei. Daraus 
erklart sich die sonst völlig unbegreifliche Erschemung, 
dass so häutig Aasspruche der Quellen und Commenta- 



*) Maranta, ifsc. aar., Pars VI, tit de ianmento, No. S9. 
YgL PaciaDt cie prob., I, cap. 70, Ko. 7. 

b* 
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toren vom Notheid auf den Schiedseid bezogen werden, 
dass die Relationsbefuguiss eine so auilkiiend geringe 
Berücksichtigaiig findet*); dass endlich man ach mit der 
Frage beschäftigte: ob nicht der adsensus des Gegners 
den Notheid mit der exclusiven Wirkung des Haupteides 
versehe**); ob der Richter zur Auflegung des Notheides 
gezwangen werden könne oder nicht.***) Und gehen 
wir gleich hier des Zusammenhanges willen einen Schritt 
weiter, so erhalten wir durch diese Comhination einen 
Schlüssel zum Verstandniss der Erscheinung, dass in- 
sahkelchen deatschen Landesgesetzen jener Zeit neben 
dem In'stitat der Positionen uns kdne Lehre des Haupt- 
eides entgegentritt f) , wie denn auch die ganze Reichs- 



*) Dnrandas, lib. II, partic. II, de iuraraenti delatione, No. 4, 
sagt: Kläger könne allerdings ohne vorgängigen Beweis den Eid 
deferiren , aber Beklagter könne dann, antworten : Frater non cogor 
iurare nisi aliquid sit probatum vel praesumtum quod non est hic 

**) LndoY. Bomanus, ad L 31 D. u. T., No. 86. 

*^ Baldus, ad L 31 D. a. T., No. 2i. 

t) MdntsiBcli hoffgeriehts Ordnung xa allen andern geriehtai 
dienlieh, Melnts, Joh. SchOffer, 1521. Des Eitsstifo Cöln Befor- 
madon 1688. Der fUnO. Grafibcliaflt Henoenbergk Lands Otdniuig 
Tom 1. Januar 1689. Neues Landredit des Ftoteath. WSiiemberg, 
1664. Vgl. Des Herzogtlnmibs Wflrtiemberg Emewert Gemein 
Laadrecht von 1610, Stat^rt, BAssfin, 1628. Unter GeriohtiTCiWU 
mmg des Ersttifta Meints, 1669. Der Stadt Worms Beformattoa 
1661. Brannscbweig Lflnebnigiadlie Uo^sackhlla Ordming) Wolftn- 
bftttel 1659 vu 1671. GeriGhtsordmimg der Holii;eridit6 an Stettin 
and Wolgast, 1666, Stettäb 1669. Mflnsterisehe Hofifgerichts Ord- 
nong, gedr. an Mflaster 1671. Mfinsterisclie Laad Gerichts Ordnimg, 
deggL Deren GraueschafileB Solms vnnd Horschaft Mintaenberg 
Geriehts Ordnung md Land^Becht, Jetat erstmals pnbUcirt, Fnmkf. 
1671. Die 1612 bei Manssen u. Bapreeht in IPmMirt erscbieaene 
Ausgabe bat hier keine Abweichuagen, wahrend sie die 1688 im 
Ehereeht eriassenen Yerordnungen berOeksicbtigt. Des Fürsten* 
thnmbs Steyr nev rerfuste Beformatioa des Landts- nnd Hofreehts 
dasdbst, 1574 Augsburg. Eines Erbarea Bhata der Stadt Bostock 
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gesetzgebimg bekanntlich den Haupteid ausser Augen 
lasst*), und wabrend wir so aaf d^ masa Seite den 
bindenden Gedanken für eine lange Rdhe von Ersehei- 
nungen erhalten, gewinnen wir auf der andern für un- 
sere ÖpeciaI6*age das wenn gleich negative, doch nicht 
gering zn achätsende Resultat, dass in einem Process 
mit Portionen die Entwickelung unseres InstHnts nicht 
vor sich gegangen sein kann; ja dass für den etwa 
sonst wo entwickelten Gedanken ein fruchtbarer Boden 
sich nur da findet, wo der Zwang der Positionen dem- 
selben nicht entgegen steht; denn noch im Jahre 1709 
heisst es in der „Neuen Cammer -Gerichts -Ordnung in 



nfiwe Gerichts Ordnung, PaU. 1586. GrSfUch Lippewhe Ho^ierichts 
Ordnung yoa 1593^ Des Stifts Wttrsburg und HerEOgtb. Fnudcm 
Kaiser!» LandgeriditB Ordnung, Wttnburg 1619. Refonnirte Ord- 
nung eines ehrsamen Batbs der Stadt Strassburg, Strassb. 1620. 
FOrsÜ. Mindisehe Cantsley Ynd Geriehtsordnung, Rintebi 163S. 
Hylius, corpns constit March. II, die venMshiedenen Kammer^ 
Hol- und Landgeriehts-Ordnongen von 1516, 1540, 1561, 156S, 1602, 
1646. EammergSHclilsordnnng ftr Insbnick, Tom 10. Jörn 1641, In 
Weingarten: Codex Ferdinand : Leopold: Joseph zCandiam, Prag 
1720, Ko. 86. Ordnung des iUzstL Brandenburg Hof GMcibts auf 
dem Geblirge unter weiland Herni Markgrafen Ghristans Zeit (160S 
— 55) publidrt, in Corp. oonst Brattdenbarg*Cahnb., Baireuth 1747, 
Thefl n (Bd. I, S. 346 u. fg.). 

*) Vgl. Bergmann, corp. iur. iud. Genn. civ. acad., Hannov. 
1819. Bisher erledigt man die Frage nach den Reichsgesetzen 
regelmässig mit der Wendung, sie hätten es beim Alten gelassen. 
Muther, S. 92, nennt den Versuch die Gewissensvertretuug aul' das 
Concept zu stützen, bodenlos; wir werden später darauf eingehen 
müssen. — Weil die Reichsgesetzgebung keinen Schiedseid kannte, 
eben deshalb konnte die Carolina die Bestrafung des Meineides und 
die Erstattungsverbindlichkeit prodamiren , während Partikiüarrechte 
mit Schiedsoid an der Römischen Lehre festhalten. Vgl. Leipziger 
Schöppen Urth. in Zobel, di£ferentiae, No. 17. Melchior Klingen 
von Steinau, in Institut, Frcf. 1545, ad IV, 6, fol. 180. Auch 
Pels, process. iudic. ed. Chr. Wintzler, Colon. 1685, tit. 31, de 
probat, No. 34 u.^., tit 29, No. 16. 
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der Cbur und Mark Brandeuburg^^ (Mylius, II, No, 

119), tit 34, §. 12. 

„Nach abgeschwomen Byden daodoram et re* 
qKmdendomm stehet zwar denen Parten frey, 
d&k Omen auferlegten Beweiss femer durch Zeu- 
gen oder Instrumenta zu führen, die delatio in- 
ramenti iudicialis aber soll auf aolohem Fall nicht 
admittiret werden/^ 
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Wir sahen im Torigen Paragraphen, dass die Roma- 
nisten späterer Zeit, wenn auch in geringer Anzahl, das 
Anerbieten der Beweisführung als genügenden Grund zur 
Reciisatian des Eides aufstellten. Der Zusammenhang 
führte uns dabei über die Grränzen jenes Abschnittes hin* 
aus; vervollständigen wir nunmehr unsere Untersuchung, 
indem -wir zur Prüfung der deutschen Landesgesetze ex 
professo übergehen. Ohne weiteres lasst sich sdion hier 
behaupten, dass sie als Prodnct ihrer Zeit dieselben Fra- 
gen uns auf«^eisen müssen , welche in jener Periode die 
Wissenschaft beschäftigten. 

§. 9. 

So finden wir denn Landesgesetze, welche den Eid 
nur in subsidium , zur Ergänzung der Beweisführung un- 
ter richterlicher Autorität gestatten, z. £. „in der Refor- 
macion der Stat Franokenfort am Meine des heiligen 

Römischen Reichs Cammer", ao. 1509, fol. 17, wird vor- 
geschrieben, IQager müjsse beweisen, sonst werde Be- 
klagter ohne weiteres freigeeprodien, 

„Wo aber der Cleger ettüche bybrengunge gethan 

vnd düch nit volkuuiuielicli , ibt not nach or- 
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denung der recht zum eyde zu kommen, Darumb 
folget hernach 

De iuramento litis decisorio, Von dem Ejde der 
den Krieg abschnydet;" 
das Gesetz zählt nun auf 1. Toluntarium, 2. iudidiale 
und 3. neceBsaiium, letzteres sei entweder in litem pur- 
gationis: „nit dieselbe bybrengunge zu erfollen, siiuder 
sein unschuldt zu ontscliuldigen^^ oder suppietohum; dann 
heisst es (fbl. 18 if.): 

„Vss obgeschrieben feilen folgt, das in denselben 
feilen, so dorClegerein vollkommen bybrengunge 
gethan ader gantz kein bybreiigimge fürbracht 
hett, kein eydt gestatt sol werden, sunder allein 
wie oben gemelt und ynderscheiden ist. 
Femer in der „Gerichts-Ordnung so der Durchlauch- 
tig, Hochgebom, Fürst vnd Herr Wilhelm wpil;iut Laudt- 
graff zu Hessen etc. auffgericht Anno 1497. Marpurg.^^ 
(fol. IX a. unter der Rubrik: Von beibringung eyns 
Gezougen) — Beklagter werde wenn Kläger nicht be- 
weise „one auüiegung des eyds^^ freigesprochen. 

^Wo aber der Klager zum rechten nit zeug, son- 
dern eyn halb beweisung, als mit eym gezeugen, 
oder sonst anzeyge hette, möcht der Richter nach 
gestalt der Sachen vnd person den eydt dem 
kleger zur ervolgimg seiner beweisnng, oder dem 
antworter zu erledigung von der klag, aufflegen>^ 
In gleicher Weise hat die „Gerichts -Ordnung im 
Fürstenthumb Obern vnd Nidem Baym Anno 1520 auf- 
gericht^^ nur Notheide sei es von Amtswegen oder auf 
Antrag des Gegners. Es heisst Titel 7, Gesatz 7: 

Dieselben halben Beweisung, werden zu zeyten, 
nach aygenschaft der Sachen erstatt durch den 
ayd, denn Richter oder die wider parthey dem- 
selben tail, so die halb Weisung furpringt, zu 



Digitized by 



Dritter Abiehnitt. f. 9. 



73 



gesugsamer erf üUung sollicher geseugmus mit 
Recht Tod urteyl auferlegt Timd zuetult, sonil 

nach glegenhait ynder sacheu Recht vindet.'' 
Andere dagegen föhren uns eine Eideadelation nach 
rmnen Romiedien GhnmdBatzen vor; so das Chnrfärstlich 

Pfälzische Landrecht, Heidelberg 1582 (unverändert in 
Churfurstücher Pfaltz bey Rhem ernewert vnd verbesser- 
tes Landredit) Heidelbe]^, Walter 1657, welches Abdruck 
▼on der 1611 erfolgten Publication enthalt). In der Un- 
tergerichts Ordniuag, I, Tit. 19, §. 1, heisst es: 

,,Dann die partheyen entweder die Sach einander 
selbst auf den Eyd geben. Auf welchen Fall 

nötig, dass derjenige, dem der Kyd aiöo zuge- 
muthet wird, denselbigen leiste, oder aber seinem 
Qegentheil widerumb heimschiebe • • 

Diesen Bestimmungen schliesst sich an das „Land- 
recht der Furstenthumben der Marggravschaflten Baden 
und Hochberg, Landgraveschal^ Sausenberg auch Herr- 
schaften Botden Tnd Badenweyler etc. Inn siben Teyl 
Terfasset/^ (Am Ende: gedr. zu Durlach durch Jacob 
Senm ao 1622.) 

Wieder andere Oesetse erwähnen die Delation des 
Schiedseides als subsidiäres Beweismittel; so Raths der 
Stadt Ulm Ordnung von Gerichten und gerichtlichem 
Prozesse, gedr. zu Ulm 1521 Tit. 34, §. 10, und die- 
selbe fast wörtlich wiederholend „der Stadt Nürnberg 
erneuerte Reformation" 1564. — So auch „Der Statt 
Franckiurt am Mayn emewerte Reformation. Wie die 
in anno 1578 aussgangen vnd publicirt, Jetzt abermals 
▼on newen ersehen^^ (Fcrft., Joh. Bringer, 1611), schreibt 



*) Die stets glddiieitig erlaiaene Boljgerichtsordiiuiig hat iura- 
menta dandorum et reipondendomm, aber erwihnt keinen Scbiedaeid. 
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im Tlieü 1, Titel 39, nachdem sie Ton dem Moiheide ge-> 
handelt, vor wie folgt. 

§. 13. „Nicht allein aber mögen die Scheffeu, als 
Richter, welcher Partheyen sie es am besten be- 
dunckt, sondern auch sie die Parthey^ seihst in 
mangel der Bewdsung, den Eyd einander heym- 
schieben. Doch da der Klager gar nichts be- 
wiesen, noch auch einige ansehenUche oder starcke 
Yermnhtungen für sioh hette: So ist der Beklagt 
nicht schuldig densdben jhme zugeschobenen Eydt 
anzunemmen, oder auch dem Kläger zu referiren 
und hinwider heym zuschieben: Sondern mag 
den nechsten bitten, sidi von fiirbraditer Klagen 
zu erledigen.** 
§. 14. „Hett aber der Klager scme Klag etthcher 
massen, doch ynyollkömmhch, bewiesen; So mag 
ein Theil dem andern, den endtlichen Eydt anbie- 
ten, Vnd welcher am ersten solch anbieten that, 
so ist der ander Theil, bey Verlust der Sachen, 
schuldig, den angebotten Eydt entweder anzu- 
nemmen, ynd zu leysten, oder aber dem Anbie- 
ter heym zu weisen, Vnd so dei*8elbig den jhme 
heim gewiesenen Eydt nicht leysten wolte, als- 
dann soU wider jhnen vnd für den andern Theil 
erkennt werden.** 
Damit stimmt wörtlich iiberein „der Statt Ulm Ord- 
nung Y. Gerichten und GerichUichen Processen, 1683 
revidirt", tat. 35, §. II.*) 

Weiter wird der Gebrauch des Schiedseides von will- 
kürlicher nicht erzwingbarer Parteiconvention abhängig 



*) Oflfenbar ist hier im Lauf des 16. Jahrhunderts neben die 
Notheide die ftutundiare Anwendaug des Sdüedseides getreten, vgl. 
oben S. 71. 
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gemacht in ,,Von Gottes Gnaden Unser Wilhelms Hert- 
zogen zu Gülich, Cleve vnd Berge, Grauen zu der Marek 
ynd Bauensberg Herrn su liauensteiii eto* Ordnung Tnd 
Reformation des Gerichtlichen Process ... im Jarr tan- 
sent f ünffhundert vnd i üniivndi ünfftzig aussgangeu, Cola 
1556", fol. 50, verb.: 

„So auch ein parthey der andern, in Recht) doroh 
eigen willen, vnd on furgehendt vrtheill, den eidt 
zu thuu, viid darmit sich dero anfordcrung oder 
klag zu erledigen, anbieten wurde, mag die par- 
they, der solicher eidt angebotten wirdt, den yS" 
nemen vnd schweren , so sie will. Oder aber 
den vffzunemen vnd zu schweren sich verwiddern, 
oder so es jre gefeilig, der andern parthey den- 
selben eidt widerumb heimstellen, vnd wirdt 
solicher eidt ioramentum Toluntarium, das ist, 
wilküiiicher eidt genant."*) 
Für Böhmen stellt den Gebrauch des Schiedseides in 
Abrede ,,das Bohndsohe Stadt-Recht wie dasselbe in drey 
Prager, aucii andern Städten observirt. 1592. Leipzig, 
1614." Lit. S. 32, und noch fiir spätere Zeit der freilich 
nicht gut empfohlene Abdruck dieses Stadt-Reohts: Voll- 
ständige Teutsche Stadt-Recht im Erb-Eonigreich Boheim 
und Markgrafthum M ihren. Von einem dem Publiko 
geneigten Rechtsgelehrten in Druck befördert. Wien, bei 
Rungger, 1720." 

Endlich findet auch die Ansicht ihre Vertretung, dass 
nur Anfangs gewählt werden könne zwischen Eid und 
gewöhnlicher Beweisfuhnmg. So in ,,der Kayserlichen 
Stadt Breslau Yomewerte Gerichts Ordnung und Processus 
1591« Breslau, bei Baomann, S. 49; art. 43: von heim- 



' *) Das erinnert an das lidte recusari et refenri des eap. alt 
und das et reensare et leierre der Glosse. 
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geschubeuem Eyde. So „Nassau -Katzenellenbogens che 
Gerichts- und Landesordnung." Gedruckt zu Herbom 
1616, cap. 8, No. 21 (S. 26), welche nur aus Gründen 
tuM^ ridhterlichem Ennessen nacbtragliolie Eädesddaftion 
gestattet. So auch ,,FcrdmauLl II. Vernewerte Landes 
Ordnung deroselben Erb Markhgravtumbs Mahrem", 
Wien 1628 (fol. 89 u. %.> 

Wahrend wir so die früher erörterten Wissenschaft- 
hohen Controversen auf das Gebiet der Gesetzgebung 
verlegt finden, ist für unsere Frage zugleich von gross ter 
Wichtigkeit, dass in allen diesen Gesetzen, welche grossten- 
theils dem 16., {heüweise schon dem 17. Jahrhundert an- 
gehören, unserer Recusation keine Erwähnung geschieht. 
Zwar müssen wir auch hier diejenigen Gesetze aus- 
scheiden, weldie erst nadi vorgängiger Beweisführung 
zum Schiedseide greifen lassen; sie können selbstverständ- 
lich die Frage nicht berühren; aber auch nach Abzug 
derselben bleibt noch eine bedeutende Zahl übrig, von 
denen diejenigen ganz besonders ins Grewicht fallen, wel- 
che gleich Anfangs die Eidesdelation gestatten; diese 
hatten oÜenbar den rationellsten Anlass zur Anerkennung 
der Recusation gehabt. 

§. 10, 

Ein einziges Gesetz jedoch, eben£dla aus der letzten 
Hälfte des 16. Jahrhunderts, habe ich bisher ausser Acht 

gelassen, weil seine Bestimmungen uns den passenden 
üebergang ziun Weitem darbieten. 

In der „New Beformierten Landsordnung der fürst- 
lichen Grafschaffi; Turol^S 1574, heisst es Buch II, tit. 
34 (fol. H)), nibr. „Aid der erstattung der Beweisiing": 
„Dieweü von alter her die eintziehung der kund- 
sohafften vor aller Bechtuertigung beschicht, vnd 
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der Glager mit semer beweisnng gefiMSt eem sol, 
Dttrumb der Aid för generde nit stat hat, So 

haben wir an statt desselben Aids geordnet vnd 
gesetzt, So ain partbey im Rechten der haubt- 
sach, in Bürgerlichen Sachen, des gegentails be- 
kennen oder' leugnen zn nemen begerte, das der- 
selb tail zu bestätung seins Rechts schuldig sein 
soll, dass bekennen oder laognen, mit seinem Aid 
SU erstatten. Oder wo Er sich des yerwiderte, 
die Sach verloren haben, Vnangcsehen der Ein- 
red, dass jm kundtsehafft zugeben nit gebotten> 
Oder dass Er als ein Sächer, solcfas zu ihnen nü 
schuldig sey. WQrd aber dem Antworter 851cfaer 
Aid von dem Clager angciauetct, vnnd der Ant- 
worter wolte nit schwören, So soll wider jne, als 
het er die Clag im Kediten bekennt, geurtailt. 
Es wäre dann Sach, dass sich der Ant* 
wurter erbieten ^viirde, sich der Clag mit 
kundtschaft zu erledigen, So sol jm das- 
selbe gestattet. So er aber die beweisnng 
nit thete, fürter zu solchem Aid nit ge- 
lassen werden." 
Um diese Stelle gehörig wiirdigen zu können, wird 
es nothwendig, dass wir einen Blick auf das altdeutsche 
Scweisrerfahren w^^n. 

Das altdeutsche Verfahren, weniger um die Ermitte- 
lung des wahren Sachverhalts als die Selbständigkeit der 
Parteien besorgt, umfasst als strdtige Punkte nur die 
Ton beiden Seiten aufgestellten Behauptungen; es zieht 
nur die Wirkungen in Betracht, und indem es so der Re- 
gel sich anschliesst, ignorirt es die Möglichkeit einer 
Ausnahme. Daron ist ein formeller Beweisgang die noth- 
wendige Folge, denn selbst die Aussage dritter Unbe- 
theüigter kann nur formellen Werth haben, sobald sie 
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einzig die Wirkung mittheilt^ in der Form blosser Be- 

haujjtuiig oliiie Gründe auitiitt. Die Bewcisancr involvirt 
daher ein Hecht und muss kraft dieser Eigenthümlichkeit 
demjenigen zufallen, der, sei es allein, sei es mit dem 
Starkeren Verlust 'bedroht ist. Die Glosse zum sächsi- 
schen Landrecht, I, 18, drückt den Gedanken so aus : 
„Wenne dy leges gunnen bass deme clegere ¥iid 
der Sachsen recht deme antwertter*^^ 

So läuft denn regelmässig das Verfiihren aus in dem 
Eide des Angegriffenen, sei es dass derselbe ihn allein, 
oder mit Helfern leiste. Nur ausnahmsweise gewinnt der 
Angreifer das Recht des Beweises aus besonderen Grün- 
den; er braucht es alsdann nicht auf den Md des Geg- 
ners ankommen zu lassen. Dieses Recht aber setzt wie 
jedes altdeutsche Beweisrecht voraus, dass die Partei die 
entspredbkende Behauptung, ihr juristisches Urtheü auf- 
gestellt habe. Es kann also der Angreifer auf dieses 
Kecht, welches im Uebrigen auch Bedingung des Sieges 
und insofern Pflicht ist, verzichten, indem er die Aul- 
Stellung der ihn bevorzugenden Behauptung unterlässt 
und z. B. statt Gesindelohn einzuklagen, eine einfache 
Forderung erhebt. 

Dieser Verzicht würde dahin führ^, dass nunmehr 
das Beweisrecht dem Gegner zuflele und dieser schwören 
oder bekennen miisste. — Ein ähnliches Resultat konnte 
der Angreifer auch dadurch herbeiführen, dass er unter 
den von ihm zu gestellenden Gezeugen den Gegner selbst 
nannte und ihn zwang, in dieser seiner Zeugenqualität 
die Wahrheit auszusagen. So sagt das Laudrecht, II, 
22, §. 5. 

„Zihet ein man sines gezuges vfEe denselben man 
vffe den die gezug get, der sal durch recht sagn 

bi sime eide, waz ime wizhch darumbe si, oder 
entsegen, daz her dar umbe nicht en wizze. Vol- 
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kumt iene eines gezuges mit im deime über in 
selben, her en bedarf über in Cheines gezcuges 
mer; her muz san dammbe deme lichtere wetten 
und ienem sine bnze gebn, als her solde, ob her 

mit gezcuge nicht volkomen were, wand her in 
zu gezcuge brachte wider recht unde wider sine 
wizzenschaft.^^ 

im lateimscfaen Text, aagebanden der Ausgabe lipczk, 
U90: 

idem autem, adversus quem proponitur, in te- 
stem nosunatnr^ de iure ipse sab eaonimento suo 
debet de sibi in bis notis dicere veritaiem. Im- 

pletur proponentis probatio j^ier PuuJeüi, ulterius 
contra eum non indiget probatione, sed confessus 
iudiei in molctam dabit et propon^ti in emen- 
dam, sicuti ei emendasse debnisset, m in proba- 
tione dcfecisset. Et qiiia eum contrn iiistitiam 
et propriam conscientiam probationis oneri suppo- 
snit, condemnatnr/^ 
Es kann also der Gegner zum Zeugen au%erafen wer- 
den, im Gegensatz zu allen Bestimmungen des Römischen 
Rechts. Ihn tri£Bt alsdann die Verpflichtung, wie sie jedem 
andern obliegt, seine Kenntniss mitzutheilen* Das Wei- 
tere hangt von seiner Aussage ab; gesteht er, so wird 
das Gezeugniss gebrochen; es bedarf der Zeugeufuhrer 
ausser seiner eignen Aussage keiner wdteren, und die 
Caliunnie, weldie in dem Torherigen Leugnen liegt, fin- 
det ihre Bestrafung darin, dass der jetzt gestehende Tlieil 
dem Richter wetten muss. Tlieraui bezieht sich meines 
Erachtens der Scblnss der Stelle, welcher zum zweiten 
Male das Subject wechselt. — Lengnet hingegen der 
gezeugendc Gegner seine AVissenschaft , s^* muss er wie 
jeder Gezeuge dieses Nichtwissen eidlich erharten, und 
der Beweisf uhrer schreitet fort zur Aufrnftuig der andern 
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Gezeugen; gelingt es ihm aber nicht, durch diese den 
Beweis zu erbringen, so trifft ihn jetzt der Vorwurf 
leichtsinniger Processfuhrung; er muss nun dem Kichter 
wetten (als her solde, ob her mit gezcuge nicht yolkomen 

were).*) 

Neben diesem altdeutschen Institut, dass man den 
Gegner zum Zeugen gegen sich selbst aufrufen konnte, 
ist noch ehi anderer Rechtssatz hier f&r uns Ton Interesse, 

welcher sich im Landrecht, I, 6, findet. In §. 3 heisst es: 
„Swaz aber man weiz, des eu darf mau in nicht 
inneren mit gezuge, ob der man smes gezuges 



*) Die Gonstruction im Schloss der Stelle ist nicht ohne Beden- 
fcen. Homeyer hebt nur den ersten Subjectswechsel hervor, ist 
also gegen die Annahme eines zweiten. Die i^osea lat. ad h. art 
lit k. &88t die Stelle völlig falsch: „Pone casiim: Oh A. seine klage 
pro iniuiüs B. den beklagten in die gewissen stellete, vnd B. darauff 
BChweret vnd dadurch seine vnschuldt erweiset, Alssdann muss ihm 
A. rmb wette boss md ezpens wiedemmb antworten ^ hoc didt tex- 
tns hic in fine es^sse'^ etc. Dar latoinisehe Tert in der Augs- 
burger Ausgabe, 1501, Schönsp erger, ist mit dem 1490. Text 
l^eichlautend. Die 1528 bei Lother in Leipzig von Alexander ■ 
von Zweym veranstaltete Ausgabe hat mit Hineinziehung aller 
Zwischensätze „et proponenti in mulcta . . « condemnetor mit den 
dadurch nöthigen We^^ des „et" vor „gaia ewn''. ^ Die Zo- 
bel'sche Ausgabe von Menins 1560 hat : „sed confessus iudid 
mnlctam dabit et proponenti emendam, sicuti emendare debuisset, 
si in probatione d^edsset, ex eo quia contra iustitiam et snam con- 
sdentiam eum compnlit ad probandnm.*^ Sie nehmen also s&mmt- 
lich keinen Wechsel des Subjects an, wie er im deutschen Text 
sdilechthin vorhanden ist» und Terstehen statt dessen die Stelle so, 
dass der gestehende Gezeuge wetten solle, als sei er mit eignem 
Gezeugniss^ nicht zu Stande gekommen. Die TOn mir entwickelte 
AoffiuMrang hat auch Gärtner; er schreibt: sondern dieser muss 
auf gleiche Art dem Richter wetten und jenem seine Busse geben, 
wie jener wäre gehalten gewesen zu thun , wann er mit seinem Be- 
weise nicht fortkommen wäre, denn dieser brachte jenen wider Recht 
und wider seine Wissenschaft zum Beweise." Er hätte freilich dann 
den lateinischen Text nicht beibehalten däifen. 
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TÜ abgaii vnd in sdiiüdiget zu laatredite oder zu 

lenrechte umme sine wizzenschaft; der sal her 
bekenneu und leisten oder versaciieu und da vor 
swereiL 

^Si autem actor aius vohierit renimciaTe tesübiu 

et in iure civili vel feudiüi heredem impecierit de 
scientia siui, tunc de necc^sitate est, ut de sua 
scientia dicat veritatem et si faasus iuerit solrere 
debet. Si vero negaverit. ignoranciain iureiurando 
confirmabit et tunc solutus erit. " 
Der Zusammenhang zeigt uns, dass von Klagen um 
todter Schuld die Rede ist. Wenn nlmliob jeden streit» 
führenden Tfaeil die Pflicht traf, ein jnristiscfaes Urthal 
über seine Rechtsverhältnisse abzugeben, so wäre es doch 
unbillig gewesen, diese Bestimmung auch da anzuwen- 
dm^ wo der Beklagte mit dem besten Willen in Un- 
künde verbleiben mnsste. Ihm hier die Alternative stel- 
len : schwören oder bekenneu, wäre einer völliiren Recht- 
losigkeit in diesen Fragen gleichgekommen. Man musste 
Inlliger Weise ihm es überlassen, ob er sieh in gewöhn- 
licher Art frei schworen wolle. Aber man konnte anderer- 
seits im Weigerungsfall den Klägemicht zum völligeu Still- 
schweigen verurtheilen, ohne wiederum hart gegen diesra 
zn Bern, So gestattete man ihm denn, seine Forderang 
mit 71 Gczeugen zu beweisen. Die grosse Zahl sollte 
oÜenbar Garantie gegen Täuschung bieten, aber sie er- 
schwerte andererseits den Beweis so sehr, dass er in mao- 
chen Fällen znr Unmöglichkeit wurde. Um auch in die- 
sen Fällen den (jiläul)i<xer nicht zu drücken, gestattete 
man ihm sich seines Gezeugnisses zu begeben und dem 
Beklagten die Wissenschaft xn rühren. Hatte man die 
Bestimmongen des Artikel II, 22, auf diesen Fall ange- 
wandt, so würde diese letztere Bestimmung ganz über- 
Nlbsbn. 6 
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flüssig gewcNrden scon; min, mone icb, sind wir genothigi 
beide Fälle streng zn sondern. Der Artikel 22 bezieht 

sich auf Statusklagen und die diesen gleichsteheiidcu 
Klagen um Gut, der Artikel 6 hingegen blos auf Klagen 
nach todter Hand* Beiden ist aber gememsam, dass sie 

die \ erpfliclitujiic des in Angriff genommenen anerkennen, 
dem Beweistührer durch die eidliche Ableugnung oder 
durch Gestandniss zu Hülfe zu kommen. 



Kehren wir mit den Resultaten dieses Excurses zu 
unserer Stelle des Tiroler Landreohts zurück, so wird das 
Verstandniss derselben nun keine Schwierigkeiten bieten. 
Der Eingang gleich fühii uiib die nicht seltene Erschei- 
nung vor, dass man die Keoeptiou romisohrechthcher 
Satze dadnreh zn begründen suchte, dass man dieselben 
aJs in früherer Zeit geltend, nachher nur durch particu* 
lare Gesetze überwuchert schilderte. So gelit auch diese 
Stelle von dem Satse aus, aotoh incumbit probatio. Der 
KlSger soU daher seine Beweisnuttel sich Terschaffen; 
ein Calumnieneid soll nicht gestattet sein, das heisst mei- 
ner Ansicht nach, Kläger dar! keine Positionen auistel- 
len; denn diese und die auf sie erfolgenden ßesponsicmen 
stehen auf der einen Seite unter dem Schutz des Ca- 
lunmicneides, auf der andern sind sie im Widerspruch 
mit dem Satz, dass Kläger beweisen miisse, indem sie 
ihm die Unterstützung des beklagtisohen Wissens zu 
Tlieü werden lassen. Allein auf diesen Gedankengang 
kami Beklagter sich nicht etwa iiüt der Wirkung be- 
rufen, dass er jede Aussage als der ihm zustehenden 
Fassiritat zuwider verweigert; Yielmehr steht, ganz wie 
ims der Spicgler es vorfHihrt, dem Beweisführer das Recht 
zu, des Gegners Bekennen oder Leugnen zu nehmen, 
diesen also in die Alternative zu drängen, entweder zu 
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schworen oder zu bekennen. Dies ist wohl der Sinn der 
Worte „Vnangcsehen der Einred, dass jni kuiultschafft 
zu geben nit gebotten, Oder dass Er als ein Sächer*), 
solchs zu thuen nit schuldig sey.^' Die beiden Sätse 
sind tautologisch und der Sinn entspricht yollig der Con- 
troverse, welche wir schon früher verfolgten, ob nicht 
in der gleich anfangs vorgenommenen Eidesdelation ein 
Verstoss gegen den Grundsatz li^e; „Actore non pro- 
bante reus absolvitur, etsi nihil ipse praestiterit. " 

Man hielt hier also au dem deutschen Recht fest, aber 
freiBcb, was dort ursprünglich Ke cht gewesen^ jetzt war 
es Last geworden und vor dem unleidlichen Druck der 
Alternative schwören oder bekennen eröffhete der Gesetz- 
geber mit gutem Grunde die Befugniss, den Eid zu recusiren, 
wenn andere Mittel dem Sdiwurpflichtigen zu Gebote stao-* 
den. Lägen uns die Vorarbeiten dieses Gesetzes tot, so 
wiirdi 11 wir höchst wahrscheinlieh den Anschluss an die- 
jenigen Eomanisten erkennen können, welche die Zulassung 
des Beweiserbietais als iusta causa recnsandi anfffthren, 
denen hier sich anznschliessen noch besonders dadurch 
nahe gelegt wnr, dass der Eid nicht referirt werden konnte. 
Aber wir dürfen nicht ausser Augen lassen, dass es sich 
hier nur um die Becusationsfirage handelt. MissÜngt di<>> 
ser Versuch, sich der Klage mit Kundsdiaft zu erledi- 
gen, dann ist damit für den Beklagten die ganze Sache 
verloren. „So er aber die Beweisung nit thete, fürter 
zu solchem Aid nit gelassen werden. ^^**) 



*) Haltaav; „saepios reos^, der tmbesdnimte Artikel ist nicht 
ungevöluilidi. 

**) Heimbach, der im zweiten Bande seiner Ahhandhingen 
diese Stelle nach einer mir nicht bekannten Ordnung von 1583 mit- 
theilt, weicht in der Eridirang «h. Gegen die Heimhach'sdie In- 
terpretation erUftrt sich nnn anch Hnther, 8. 106» not. 4. „Uir 
scheint es, als oh die Stelle nnr Tom Gef&rdeeid handle. Der Geaeti* 

6* 
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§. 11. 

Diese ESniwicklung aber, wie sie das Tiroler Land- 
recht aufweist, ist keineswegs die aUgemeine. Die Zahl 

der vorhin auf'ijeluhrtcn Gesetze zeigt uns, dass dieses 
Recht sogar singulär ist im Widerstände gegen das ein- 
dringende romische Recht, dessen Bestimmungen in den 
meisten Fällen das einheimische Recht verdrängten. Aber 
selbst dann, wenn wir uns auf den Standpunkt einer 
Reibung zwischen beiden, eines Kampfes zwischen deut- 
scher und romanischer Auifassung stellen, selbst dann 
werden wir nicht behaupten können, dass der vom Tiro- 



geher sagt: er ordne «an stat» des Gefärdooids (d. h. in der damaligen 
Sprache: als Gef&rdeeid) an, dass eine Partei, die 'des Gegenteils Be- 
kennen oder Läugnen sa nemen begert», d. h. den £id deferirfe» schuldig 
sein soll, das Bekennen oder Längnen mit ihrem Eid zu erstatten, 
d. h die Delation durch ihren Calumnieneid zn imterstQtzen. Wei- 
gert sie sich zu schwören, so hat sie (nach bekannten Regeln) die 
Sache verloren und es hilft Sir weder die Einrede, dass ihr nicht 
der ihr eigentlich zukommende Z engenbeweis auferlegt sei (d. h. sie 
kann, nachdem sie die Eidesdelation gebraucht, nicht zum Zeugen- 
beweis zurückkehren), noch die Einrede, dass sie «als ein Sächer» 
(Kläger?) [vgl. die S. 335 angehängten Zusätze. Der Text hat 
«Sachwalter?»] zur Ableistung des Calumuieneides nicht verpflichtet 
sei. — - Nun kommt der Gegensatz: deferirt aber der Beklagte dem 
Kläger den Eid (etwa über einen Exceptionalsats) und fordert nun 
Letzterer soU-lir n (Calumniea)eid vom Ersteren, 80 soll, wean. die- 
ser sich weigert zu schwören, ge^on ihn erk^innt werden, es sei 
denn, dass er sich erbiete, sich der Klage mit Kundschaft zu ent- 
ledigen» d. h. die Eidesdelation zurückzuziehen und zu beweisen. ~ 
Der Gegensatz ist also der: Dem Kläger schadet die Verweigerung 
des Calunmieneides immer, dem Beklagten nur wenn er nicht be- 
weisen kann. Hierdurch erhlArt sich auch der innere Zusammen- 
hang der Stelle: der Kläger soll seinen Beweis parat haben, da 
braucht er keinen Calumnieneid und wält er Eidesdelation, so muss 
ihm die Verweigerung des Gefärdeeides schaden. Anders bei dem 
Beklagten: Von ihm kann man nicht verlangen, dass er mit sein^ 
Beweisung gefasst sein soll; daher die Begünstigung." 

Diese Math e r 'sehe Interpretation wird schwerlich BeiMl finden. 
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1er Laadrecht eingeschlagene Ausweg, wie er uns die 

Recusation der Commentatoren mit dein altdeutschen Eide 
verbunden vorführt, dass dieser Weg der einzig mögliche 
gewesen. In einem andern Lande , dessen Gesetzgebung 
von weitaus grosserem Einfiuss geworden, in Sachsen 
vollzog sich derselbe Process in abweichender Art, und es 
lieferte daher der Kampf zwischen den beiden Rechts- 
aufPassongen gleichabweichende Resultate. Zur Prufimg 
dieser Entwickelung gehe ich numnehr fkber; die Schwie- 
rigkeit der Aufgabe wird es entschuldigen, wenn der 
Versuch sich nicht über die Dürftigkeit erheben sollte. 

Stellen wir Tor Allem die beiden Gegner einander 
gegenüber. Auf Seiten des einheimischen Rechts herrschte 
eine formelle Beweistheorie, welche den nin juristische 
Urtheüe geführten Streit meist durch £lid erledigte. Da- 
gegen das fremde Recht mit materieller Beweistheorie, 
und neben ihm, ein gewaltiger Beistand, das Christen- 
thum mit der Lehre, dass die Eide möglichst zu be- 
schränken. Allerdings kannten auch die fremden Juri- 
sten eidliche Eriedigung, aber sie war entweder das Er- 
gebniss einer vertragsniässigen Vereinbarung oder rich- 
terlichen Befehls ; beides waren Kategorien, unter welche 
die deutschen Erscheinungen nicht unterzubringen waren. 
Man suchte daher jede Gelegenheit, diese Lehre zu be- 
kämpten. Das gelinge Verstäudniss , welches dem ein- 
heimischen Recht zur Seite stand, erleichterte dies Stre- 
ben, und wenn wir den hauptsächlichen Angri&punkt 
ins Auge fassen, so erblicken wir die beiden uns schon 
bekannten Stellen des Spiegels wieder. 

Lassen wir den Hauptgegner des Sachsenrechts reden. 
Klenkok (Scheidt, biblioth. histor., Gotting., 1758,1) 
sagt vom sechsten Artikel des ersten Buchs: 

„Iste arüculus repugnat humanae societati, quau- 
do frequenter in una villa vel contrata non pos- 



^ kjui^uo i.y Google 



86 



Dritter AbBChnitt. §. 11. 



sunt haben tot teste», per conaequens nullus alteri 
matuaret. Item neo Canonioa nec Imperialis lex 

tantam uuiltitudinem testium requirit in (^lubiuj- 
cunque coutractibus. " 

Er rief dadurch die YerwerAmg jener Bestimmung 
Seitens Gregor XI. hervor (1374), allein trotz dieses 
klerikaleu Widerepniches erhielt sich der Rechtssatz; 
nur dass von der Glosse die Zahl von 71 Gezcugen auf 
6 herabgesetzt war. Erst in der 1535 bei Melchior 
Lotter erschienenen Ausgabe des Sachsenspiegels ist zu 
I, 6, bemerkt, dass im heutigen Kecht zwei oder drei 
tüchtige Zeugen genügen, bis dahin wurde diese Bestim> 
mung nur als Bechtssatz der canones nebenbei erwähnt, *) 

Es ist das ein einzelner Punkt, an welchem sich die 
Bildung des Ganzen spiegelt. Verwickelter, in Bezug 
auf Motive und Erfolg, war der Kampf in der Eides* 
frage selbst. Wir sehen das Hinüber und Herüber deut^ 
lieh in den einzelnen Glossen. In der Glosse uti I, 18, 
heisst es: 

„Das dritte das der sachse sweren mag, das ist 
vor das man vnder em nicht lipEchen bewyssen 
mag. Was man aber uüt wortten vff einen spricht, 
das entredet er sich mit wortten vnd ist biUich, 
das man seynen wortten gloube vnd seyme eide 
die en entschuldige Also man yeme tut der 
en beschuldiget. So das is vor gerichte nicht 
gescheu sie, anders mochte man en mit gerichte 
wol obirozugen* Diss ist aber widder alle dy, 
die do sprechen, man enmoge d^ Sachsen nicht 
obirczugen. Diss ist bereit vor uss geiegit. "**) 



*) Vgl. Fachs, different. iur. civ. et Sax., Jeu. 15RG, L diff. f>0. 
♦*) Titel am Ende: „Expiicit der sassejibpioffel den der envir- 
dige in Gut vater Tude herre Theodoricus yqu bockstorf biscboff 
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Die Glosse hält hier also fest an dem altdeutschen 
SatE, dase nur die eigene Wafamdummg des Oeridits 

dem Eide vorgehe, und macht, gestützt auf diesen Vor- 
rang der leiblichen Beweisung, einen Ausfall wider die, 
welche das Sachsenrecht beschuldigten, dass es dem Diebe 
gestatte: in der einen Hand die gestohlene Sache haltend, 

mit der andern sich vom Diebstahl loszuschwören. Da- 
gegen ad I, 6, steht die Glosse aui' völlig abweichendem 
Standpunkt: 

„Schuldiget man abir den erben vmb sine wissent- 

schaft, 80 musz er bekcmicn oder vorsachen; 
wo dy beweissunge abe geht, do gehen 
dy eide 2U md wirt dormit losz/^ 
Hier fnaden wir also die Ordnung des deutschen Rechts 
durch fremde Ideen geradezn verdreht; statt die ßewei- 
suug, d. h. die leibliche in den Vordergrund zu stellen 
und au sie den Eid anzureihen, statt dessen wird hier die 
allgemeine Subsidiarität des Eides gelehrt. Endlich die 
Glosse ad II, 22, lautet: 

,iDis vomym alsus, hettestu eyn ding gethan vnd 
werestu so freuel, das du des nicht bekennen 
weidest, weldestu dich lassen obirczugen vnd 
drungestu die lute vfi' eide, der man mag 
Gzugen mit dyr selber vnd spreche, du weist das 
selbir wol. Das mustu danne bekennen adder 
vorsachen vff den heiligen. Bekennestu, das du 
darvon wissest, so ist der czug gebrochen ut patet 
in textu/^ 

So weit scUiesst sich die Glosse dem Teztgedanken 

ziir Neuen bürg seliger gekorrideret hat. Getmclrt zu Basel durch 
Bemhart richel in dem LXXiill iare (1474). Vgl. Glosse zu I, 
7, 8, 13, 15, 25, 64; II, 22, 69; III, 28. Einzelne Stellen stehen in 
der TTandschrift der Leipziger Stadtbibliothek von 1434, so weit ich 
sehen kann aus blosser Nachlässigkeit des Schreibers, am Kaude. 
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ohne Abweichung an; der Schlusa des Textes ^^wand 
her in zu gezcuge brachte wider re<dit nnde wider sine 

wizzenschaff tritt uns als Eingang der Glosse ent- 
gegen.*) Aber nun fährt die (ilosse fort: 

,,Oach sayt her hie, das eyn man, der denn an- 
dern obirczugin wil, der rnnss selber sagen 
die warheit bey seinem eide. Vud bei rurt 
hir das in legibus posiciones heissen . . . Hir 
mag der yS den man ozagit, dass vff en selbir 
gehit, zu haut verantwertten ader her mag sich 
bedeniLen, ap er wil; wanne yn geistlichen rechte 
mnss er vor sweren das er die warheit sage des 
man en frag* vmbe die sache.^^ 

Allerdings lag es nahe, das Ziehen eines Zeugnisses 
anf denselben Mann, auf den das Gezeug geht, zu ver- 
gleichen mit den Positionen. In beiden ist der Grund- 
gedanke derselbe, dass nicht böser Wille dem Gegner 
die Beweisführung erschweren diirte. Dass dabei aber 
die Institute nicht identisch, ist unverkennbar, und um 
so mehr zeugt es für die Kraft des andrangenden Rechts, 
dass die Glosse, obschon sie selbst auf den Unterschied 
in der Eidesleistung aufmerksam macht, doch in die 
Stelle ohne jeden äusseren Anhalt hineintragt, dass der 
Zeugenf (ihrer selbst, den Positionen gleich, eidlich aussagen 
müsse. PraJttisch ist diese Auffassung nicht geworden.**) 

Dass es also ein Machtheil, ein onus sei, eidlich den 

*) ohne dass ich mit ITüiiel, Bewoissystem des Sachsenspie- 
gels, S. 40, aus diesem Kin^ning entnehmen möchte, dass mir im 
Fall der Calumni(> der Eid zu leisten sei. 

**) In den Different. aliq. iur. civ. et Sax., Col. 1578, I, 48, 
heisst es daher: Die Positionen seien althergebratlit, vom Papst 
aneikaiiiit, in Sachsen in desuetudincm gerathen, die Prozesse da- 
durch uusterblich geworden, die Parteien hätten ins aber keine 
probatio. Vgl. König, Procesb ui»d Practica, ed. irietzeu, 1599, 
III, eap. is. 
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Streit zu beendige, das hinemzutragen hielt nicht schwer, 
da die Aufifossiing im CSbristentham ihre Statte find« Ah 

Folge davon musste selbstredend das Anbieten zum Eide 
aufhören, und Sache des Gegners wurde es, darauf an- 
zutragen, dasB gerichtlich der Pflichtige zur Erfüllung 
dessen angehalten werde, was in früheren Zeiten sein 
Recht g weseu. Dabei verlor man den ursprunglichen 
Unterschied des Grundes aus den Augen, der solchen 
Eid hatte herbeiführen können. Ob gesetzlich von yom* 
herein dem Beklagten die Pflicht sich loszuschworen ob- 
lag, oder ob der Kläger das Rei ht des Gezeugnisses 
aufgab und statt dessen den Beklagten um seine Wissen- 
schaft schuldigte, das yerschwamm in späterer Zeit; man 
hielt nur das Gemeinsame fest, dass der gegnerische Antrag 
zum Eide zwinge, und erklärte sich das Eintreten dieses 
Antrages so, dass man darin einen Verzicht auf andere 
Beweisiing erblickte, wie er ja auch mich gemeinem Recht 
dem Kläger zustand. So erwmterte man die Falle der 
beiden bekannten Stellen I, 6, und II, 22*) zur Regel, 
indem man zugleich dem Begriff der leiblichen Beweisung 
die Aussage zweier klassischer Zeugen anreihte, welche 
nach dem Bibelworte vollen Beweis machen sollten. 

Jene Vermengung der Eide aber vollzog sich nicht 
in emem äusserst wichtigen Theüe, in dem Eidesthema. 
Nach altem Recht hatte es dem Eidesleister freigestanden, 
mit seinem juristischen ürtheil selbst solche Verhältnisse zu 
schlichten, die nicht die eigenen waren. Dem um todter 
Schuld Beklagten stand es zu, sich mit seinem Eide zu 
lösen; der Kläger war daher genötbigt, ihm diese Mog- 
Hchkeit zu eröffnen, er konnte nicht etwa von Nornherein 
den Beklagten um seine Wissenschaft schuldigen, sondern 

*) Ich wage nicht, Schlussfolgenrnpron darauf zu l)auen, dass 
beide St(^llen neuere Zusätze, im Quedliubiug«?!- Codex uicht ent- 
halten sind. 
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erst wenn derselbe von seinem Eidearecht keinen Ge- 
brauch madieii wolhe, erat dann stand es dem Kläger frei, 
die Wissensoiiaft zu rtiliren) wttm er auf aein Recht des 
Gezeuguiöbcs verzichten wollte. Es ist das nicht un- 
wichtig, weil man leicht der Ansicht sein konnte, als 
enthielte der Art. 6 eine Abweichung Ton dem Reohta- 
8«tz, dass die einmal betretene Bahn nicht verlassen 
werden darf; der EJäger ändert in solchem Fall, wenn 
er den Beklagten de acientia achnldigt, nicht seinen An- 
spruch, sondern derselbe Anspruch tritt uns in mem 

neuen Gewände entgegen, er wird auf des Gegnerts Kid 
de scientia gesetzt, und es zeigt sich iu dieser definitiv 
wirkenden Eidesleistung der Unterschied dieser Stelle von 
n, 22. — Solche Befugniss aber, in fremden Rechts- 
verhältnissen schlechtweg eidlich zu urtheilen, stand mit 
dem Christenthum unvereinbar da; zudem war es laugst 
nicht mehr eine Zeit, von der man sagen konnte, was 
man mit Worten auf Einen spricht, dess entredet er sich 
mit Worten. 

Der kirchlichen Tendenz und der materiellen Beweis- 
theorie wäre es augenscheinlich am entsprechendsten ge- 
wesen, hatte man die Eidesleistung sofort zu einem ein- 
fachen Mittel machen können, die Kenntniss der Parteien 
von den streitigen Thatsochen zu erlangen, wie es in den 
Positionen geschah. Aber der Widerstand des einhei- 
mischen Rechts war zu hartnäckicr; wir finden diu EiJus- 
delation noch durch ganze Jahrhunderte hindurch auf die 
Parteibehauptung mit Uebergehen der fimdirenden That- 
sadien gerichtet: em dPenbarer Ueberrest jener altdeut- 
schen AuÜaööung. Die Kirche und ihre juristischen Vor- 
kämpfer erreichten nichts weiter, tils dass sie die alte 
Befugniss stürzten, in fremden Fragen de veritate zu 
schwören. Sie erreichten dies durch eine geschickte Be- 
nutzung wiederum der in I, 6, enthaltenen Ausnahme, 
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welche generalisirend sie den Satz au&ieUteo, dass man 
de &oto alieno nur de sdentia sdiworen dürfe. Wie 

gross schon dieser Umschwung war, liegt auf der Hand. 
Ursprunglich hatte die Stelle den Sum, dass man de 
veritate schworen dürfe, de scientia schworen müsse; 
jetzt war sie verdreht zu dem Satz, dass nur de facto 
proprio eine Eidesleistung de veritate zu gestatten sei.*) 
Und doch zeigt sich auch hier eine grosse Festigkeit des 
einheimischen Bechts, welches sieh den Gedanken nicht 
entwinden Gees, dass Jeder in seinen eigenen Verhältnissen 
juristisch, und wo nöthig eidlich urtheilen müsse, ohne 
dass es die Einrede eines Irrthuios oder eines Vergessens 
in Betracht gezogen hätte. 

So hielt sich trotz der Vereinigung jener beiden läde 
ein Unterschied, der, nach dem Begriff des factum 
proprium und aUenum geregelt, zu der Formel führte, 
welche als die der sachsischen Eidesdelation bekannt ist. 
Man stellte nicht mehr die Klage zu Eideshand, sondern 
man rührte dem Gegner sein „Gewissen, Wissenschaft 
und Wohlbewusst^% indem man einem etwaigen Versehen 
und der daraus entspringenden Nutzlosigkeit der Dela- 
tion dadurch vorbeugte, dass man aUc Fälle umfasste, 
sowohl das factum proprium wie das alienum. Dasö man 
dabei den ursprünglichen beiden Ausdrücken emen dritte 
„Wohlbewusst^^ anreihte, das darf uns nicht irre leiten, als 
ob unter diesem dritten Worte auch ein dritter Fall ver- 
borgen liege; vielmehr ist das ein blosser Pleonasmus, auf 
dessen Irrelevanz auch z. B« Tenber, Instruction des ge- 
richtl. Processes ex reeens. Jac. Schultes, Lips. 1623^ 
cap. 18, fol. 137^, ausdrücklich aufmerksam macht.**) 

Auf diesem Wege kam man dahin, dem Klager das 

*) KüDii^, ed. Prietzen, TU, cap. 8. 

**) Vgl. Maurer, S. 133. Jacob Thomingius, decisiou. v. t* 
dec. 45, No. 11. 
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Wahlrecht zu geben zwischen der Eidesdelation und 
anderweiter Beweisfülming, indem man die Delation aU 
einen Verzicht anf die zostehrade materielle Beweisung 
ansah, welche man, der Bibel folgend, in erste Linie ge- 
schoben hatte.'*) Auch die Möglichkeit eines mittelbar her- 
beigeführten Verzichtes auf das in einzehien Fallen dem 
Angreifer gestattete Gezeugniss, wie wir dieselbe oben 
erwähnten (S. 78), — auch diese Möglichkeit mag für 
die Entwickelung des Wahlrechts nicht ohne Einflnss ge* 
wesen sein, wie ja überhaupt die leisesten Andeutungen 
genügten, um eine Identität zu behaupten, welche zu 
bestreiten der Zeit die tiefere Einsicht abging. 

Indess dieses Wahlrecht selbst wurde keineswegs nadi 
romischen Grundsätzen gestattet. Vielmehr hielt man fest 
an dem deutsehreehtlichen Satz, dabb Jeder seine Be- 
weisung gerade so führen müsse, wie er sie auf sich ge- 
nommäd, imd zwar war der Kläger insonderh^t gehalten, 
gleich in demselben Termin, in welchem ihm der Bewds 
zugesprochen wurde, zur Ausfiilinuig desselben zu schrei- 
ten; er musste von Anfang an sich auf die erschöpfende 
Durchführung seines Anspruches Torbereiten; und nicht 
einmal das Gericht konnte ohne Einwillii?uii- des Gegners 
ihm einen Aufschub bewilligen. **) Konnte nun der I^iäger 
statt der Beweisung die Eidesdelation wählen, so folgte, 
dass er auch diese Wahl vornehmen musste, ehe durch 
die Angelobnng der Gewähr das Verfahren seinen festen 
Ausgangspunkt erhielt, dass ihm benommen war, nach- 
her vom Eid zur Beweisung oder umgekehrt zurückzu- 
greifen. Auch hier trat idso ein greUer Widerspruch 

♦) Könijy, am ang. 0., cap. 21 : ,,Denn es mag der Sachsse 
seiner Beweisung abgelien, vnd den Beklagten auf sein Gewissen be- 
scliuldigen, I, 0", und cap. 8: „Jeder Sachsse lässt es dem andern 
zum Eido. wonn er niclit gute B< wiisung hat, I, 6, und II, 22." 

**) Magdeburger Fragen, II, cap. 3, dist 2. 
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hervor mit dem gemeinen Recht. Dieses fasste die Eides- 
deiation als Proposition auf, deren Wirksamkeit erst 
durch die jenseitige Erklärung vorlag; ja die 1* 11 Cod. 
u. T. gestattete sogar bei acoeptirtem Eide dem De- 
ferenten ein ins variandi. Es war begreiflich, dass die 
romanisirenden Juristen, mit der Beschränkung des säch- 
nsdien Rechts nicht zufrieden, die Lehre des römischen 
einzuführen suditen. So schmbt Henning Goden in 
seinem iudie. ord. processus (Colon. 15G3, ein von Johann 
Braun herausgegebenes Collegienheft), Ruhr. 17, No* ^: 
„Ex hoc infertur maximos error quorundam prac- 
ticorum putantium se plus scire quam sciunt, in 
hoc videlicet, quod ins Saxonum Ldr. II, 22, et 
I, 6 dicit: Dass der mann sein gezeugen mag 
abgehen und die klag gar oder zum theü dem 
andern theil in sein gewissen schiben. Kam ilJos 
textus sie arctaut et restriiigunt, quod actor ante- 
quam reus responderit libello et antequam Iis sit 
contestata, debeat eligere et specivocare, quem 
articuluin velit |)i obare et super quo articulo velit 
adversario imamentum deferre. Est nc haec dia- 
boUca malitia et iniustitia? quod actor debet di* 
cere hoc toIo probare -et super hoc volo iura- 
mentum deferre, antequam sciat, quam positionem 
reus velit negare vel confiteri et sie in quo rele- 
vetnr ab onere probationis ycI quid teneatur pro- 
bare. Gerte talis restrictio et diabolica malitia 
per dicta iuia Saxonica non probatur. " 
— und dieselben Worte finden sich fast unverändert bei 
Chili an König, am ang. O., III, 21, am Ende. Aber beide 
SchrilEtsteller waren auch Willens, dem sächsischen Recht 
die ganze Sohleppe des gemeinrechtlichen Processganges 
anzuhangen, und in unserm Fall zeigt schon die Gereizt- 
heit des Tons, wie wenig sie selbst die Ueberzeugung 
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iiattcn, ihre Ideen gebilligt zu sehen. Ja König, wenn 
er auch III, 8, die gemeinrechtliche Eidesdoctrin ent- 
wickelt, igt aoMchtig genug, cdch für das sächaUche Keoht 
selbst zu widmprechen, indem er II, 30, No. 3, schreibt: 
„Aber nach dem Sachssenrechte vnd g> Jnaucli wenn 
die gewehr l)e8tellet, so muss es der Kläger bey 
der Klagen bleiben lassen, vnd wird das aller- 
geringste daran zu ändern nidit angelassen, auch 
in der Qualitet, Als wenn ich einen schlechts be- 
klage ohne Beweisung vnd ohne Eyd, be^^elle 
ich die gewehr, ich kann dk EJage auff die ge- 
wissen nicht endern, sondern ich muss also im 
wege dess gemeinen Rechte bleiben.*' 
Ebenso verhalt es sich mit Zobel; auch er lehrt ad 
sächs. Ldr. I, 6, addit.: 8i quis actor nuDis (vgL auch 
glossa lat. ad I, 6 lit. i.) dieselbe Ansicht, aber er fügt 
gleich König hinzu: „licet servetur contrarium in prac- 
tica'^; — und wenn endlich auch Fachs in den Diffe- 
rent., I, 53, die Rücknahme des Eides dem Kläger wäh- 
rend der ganzen Leistungsfrist ungeachtet gegnerischer 
Erkliiniug gestattet, so bemerkt die Revision hierzu, dass 
der Klager nur re integra seine Delation revociren dürfe, 
so lange noch nicht die Gewahr oder die Regulirung der 
Beweisung ihm den Rücktritt entzogen habe. 

Die Leipziger Schoppen freilich hatten nicht bloss die 
Uoden^sche Lehre, sie gingen noch weiter und gestatteten 
dem Kläger selbst dann noch anen Regress zur Beweis- 
führung, wenn ihm der Eid vom Beklagten bereits relerirt 
war. Aber auch diese Praxis fiel im Jahre 1560 auf Mel- 
chior Klingen*s Vorstellung ; man sprach gegen den Rath 
Badehorn*8 aus, dass die Wirkung der guaranda exclusiv 
sein müsse, und so blieb die einheimische Leiire Sieger.*) 



*) Scabin. Lips. resohit. quaest. 19 in Consoltationes Sazonicae. 
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Ehe wir weiter gehen, ist es unerlässlich , diese Re- 
sultate für die klä^erisclie KoUe scharf zu fasseu, denn 
816 bilden dea Kern, um welchen die weitere Ausbildung 
eich ansetzt Der Klager konnte also wählen, ob iäd 

oder andere BeweiöUii^. Er musste diese Wahl vor an- 
gelobter Gewähr treffen und konnte sie hernach nicht 
indem. Wählte er die Eideedeiation, so traf den Be- 
klagten die Pflicht zum Schwnr, versohieden je nach 
seiner Stellung zuni Schwurthema, bald de veritate, bald 
de scientia, — Jetzt fragt sich, welche Einwirkung die 
neuen Ideen auf die Stellung des Beklagten hatten. 

§. 12. 

Hätte man bei dem bisher Erörterten stehen bleiben 
wollen^ so würde die Keception fremder Bechtsideen nur 
zu einer Beg&nstignng des Klägers ausgeschlagen sein. 
Schon das Rechtsgefühl hatte sich gegen solche Erledi- 
gung der Fragen sträuben miisseu, denn sie hätte den 
Beklagten der Willkur des Klagers preisgegeben. So 
sehr man also aus diesen Gründen genöthigt war, von 
der altdeutschen Stellung des Beklagten gleichfalls abzu- 
gehen, so wenig war man geneigt, das fremde Beoht 
schlechtweg zu reoipiren. 

Am nächsten lag tou allen Abhülfen das Institut des 
Calumnieneides« Wenn man befürchtete, dass der Kläger 



Feiaer: Maaisr, am ang. 0., 8. 141. Reinhardt, different, II; 
parsIY, diff. 15. Coasnltat. Saxon., 1, 1, 65. Melcbior Klingen 
▼on Steinau, Sftebsisdli. Landreeht, Thim, von Beweieung durch 
Zeugen (fol. 57^). Hartmann Pistor, quaest iurte, Lips. 1621, 
tom. IV, dee. 22, No. 7. Modeslin. Pistor, ülnstr. quaest ed Schuhes, 
Lips. 1613, I, 2a, Ne. 8. Weserabec, m XII, 2, Ko. 9. An- 
dreas Ranckhar, qnaestknes, pars I, Wittebg. 1684, qu. 9, No. 22. 
Teuber, am ang. 0., cap. 18, fol. 140^. Petrus Heigins, quaest 
cara Person., Wittebg. IfiOl, pars II, qu. 4, Ko. 87. Matthias 
Coleras, dedsioo. ed. SehulteB, Lips. 1608, 123, Ka 9. 
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aus blosser Chikane den Eid wähle, um den Beklagteii 
zu beengen, so konnte man ja mir den liläger mit dem 
Masse messen, welches er selbst anlöte*); man konnte 
dem Beklagten gestatten, von ihm eidliche Erhärtung der 
bona fidos zu fordern. Auch hier sind es abermals die 
Leipziger, welche dera fremden Institut sich geneigt er- 
weisen. Conrad Mauser schreibt in s^em processus 
iuris, Wittenberg 1569, S. 1^: 

„Denn die zu Leipzig lassen solchen sonderlichen 
Eidt malitiae oder vor geferdt zu, also auch lassen 
ihn zu die Ho%ericht, Aber die Scheppen zu 
Magdeburgk, die das grob Sachsenrecht halten, 
lassen diesen Eydt eben so wenig als das gene- 
rale inramentum öalumniae zu>^**) 
Mauser nennt dann die L^pziger „peritiores^^ und ihre 
Meinung fand denn auch Eingang. In der Leipziger Hof- 
gerichtsordnung von 1549 rubr.: Wann ein auffgelegter 
£yd geleist soll werden, — und in der Wittenberger 
Hofgerichtsordnung von 1550 eod. rubr. ist dieselbe ge- 
setzlich sanctionirt***), obgleich die Ijcipziger wahrlich 
nicht durch doctrinelle Klarheit sie empfahlen. Ein von 
ihnen abgegebener Spruch, der bei Zobel, different. iuris 
civ. et Saxon., 1598, No. 18 (und im Anhang der von 
Menius besorgten Ausgabe des Sachsenspiegels unter 
No. 6) mitgetheilt wird, geht dahin, dass Klagern zu- 
stehe, Tom Beklagte einen Calumnieneid darüber zu 
fordern, dass er vom Kläger nicht calumnios den Ca- 
lumnieneid fordere. 

Indess die Abhülfe durch solchen Gefährdeeid war 



*) E6nig (ProcesSy w.t, FdioanagM 1550), cap.67, II: „Vnd 
ist derhalben erdacht, das der zascbiebimge der Eide desto weniger 
gebnucbt werde.'' 

**) Ygl. König, ed. Pzietzen, III, cap. 9. 

***) Corpus iur. Saxon., Dresden, Chr. Berger, 1672, 3. 133, 141. 
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immer doch nur imtti geordneter Art. Hätte der Kläger 
gewusst, duäö es nur des Calumnieueided seinerseits be- 
dürfe, um den Beklagiea in die akdeutsclie Altematiye: 
bekennen oder schworen zu versetzen, er würde schwer- 
lich grosse Eedeukeu getragen haben, den Eid zu leisten, 
wenn anders überhaupt er bütiwülig procedirte und sich 
die Scrapel zu Nutasen machte, welche sein Gegner bei 
der Eidesleistung hatte. Man näherte sieh daher dem 
römischen System iu noch anderen Punkten auf eine 
höchst interessante Art. 

Bisher hatte man nur über die Parteibehauptnngen 
mit formellen Waffen gestritten, jetzt sollte die Ueber- 
zeugung des Gerichts von den zu Grunde licn;eiiden That- 
sachen erbracht werden. Es ist begreiflich, dass der 
grosse Wechsel dieser beiden Systeme nicht in scharfen 
Zügen, sondern allmälig ond schwankend vor sich ging. 
Früher schon sahen wir das bei der Eides delation; bie 
erhielt sich über die eigentliche intentio des Klä- 
gers. Der gleiche Gedanke Iritt ans hier wiederwirkend 
entgegen. 

Nehmen wir den Fall an, dass der Beklagte vernich- 
tende Thatsachen als Befreiongsgrund der Klage gegen- 
über behaaptete, so traf ihn nach materieller Theorie die 

Bewcislast. Er stand hierin also dem Ivliiger völlig gleich, 
auch er musste mithin die Wahl haben zwischen Eides- 
delation und Beweisführung, nnd wählte er den £id, so 
brachte er den Kläger in die Nothwendigkeit, welche 
Kläger in Bezug auf die I-CJagc iiim geschaffen hatte; der 
Kläger musste jetzt bekennen oder schwören, üieser Ge- 
dankengang, der für uns nidit die mindeste Schwierige 
keit hat, gewann aber ein ganz anderes Ansehen, sobald 
er vom 8tand|)uukt des einheimischen Rechts betrachtet 
wurde. Nach dessen Auffassung war' der Eid nicht über 
die fondirenden Thatsachen, sondern über die auf ihnen 
NisssN. 7 
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ruhende Rechtswirkung deliBrirt; deferirte nun Beklagter 

seinerseits den Eid über vernichtende Thatsachen, so war 
das, mit dem Begriti des Streites über Wirkungen gemessen, 
augenscheinlich eine Relation des ihm Tom Kläger 
deferirten Eides, gegen welche man in jener Zeit um so 
weniger Einwendungen erheben konnte, als die häufig bei 
den Komanisten vorkommende Behauptung sie unterstützte, 
daes der Referent gleichstehe dem Deferenten, eine Be- 
hauptung, welche freilich dort einen gans andern Sinn 
hatte. — Diese AuÜassung findet sich in folgenden Stellen: 
Zobel in den dt. ditferent. etc., 25, sagt 

„Si quis agit contra me de cento florenis mihi ab 

eo mutuo datis, et super tali debito mihi defert 
. iuramentum, forte alias probationes non habens, 

ego referre possum, quod ei quinqua- 

ginta restitui seu solvi, ista relstto admit* 

tenda est.'' 

Man füliite tächtlich, dass man von allem Kecht ab- 
wich , indem man diese angebliehe Relation zuliess; 
denn man hatte sich dem Streiten über Thatsachen keines- 
wegs mit Bewusstscin zugewandt, 6uu6t würde man 
das Ganze als Consequenz der materiellen Beweistheorie 
erfasst haben. Nun erklart Zobel selbst, dass nur bei 
Behauptungen ex eadem causa die Relation gestattet sei. 
In gleicher Weise heisst es ni den anhangsweise von ihm 
mitgetheilten Leipziger Schoppen -Urtheilen, Ruhr, „wie 
deferirte eyde zu raferlFeii^ No. 21: . 

„W. 8. Obwol klager im namen seines Eheweibes 
dem beklagten II. die klag in seine gewissen ge- 
stellt und beklagter dagegen in schatzwehren 
exceptionem transactionis das er dieser handlung 
halben durch etUche jhrer freundschaiÖFt vnd be} der 
Weiber gütlich vertragen, wiederumb in sein 
eigen gewissen geschoben, So were klagender 
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L. vorgewandter exceptiou transactioiiiä halben 
sein gewissen nach Inhalt derselben zu reinigen 
ynd ztt eröffiien schüldig.*^ 
Es ist klar, dass eine Relation im technischen Sinn 
in diesen Kecbtssätzen nicht enthalten ist; allein für jene 
Zeit war es schon bedeutongsvoll, dass man den Sats: 
die Relation sei zulässige anerkannte. Mochte man auch 
sicii cUvas ganz Anderes dabei denken, so lag doch jedem 
Späteren die Gelegenheit offen, aut' jene Erklärung sich 
beziehend, die wirkliche Relation einzufahren. Basm kam 
die für jene Zeit chaotischer Praxis nicht gering anzu- 
schlagende SchwieHirkeit , die einfjiche Verneinung der 
jenseitigen Behauptung von der Anführung selbständiger 
Thatsachen zu sondern; und endlich em Grund von' he* 
sonderer Wichtigkeit, zu dessen Würdigung wir etwas 
zurückgreifen müssen. 

Bei Klagen nach todter Hand sollte Klni.< r das Recht 
haben, seines Gezeugnisses abzugehen und den Beklagten 
um seine Wissenschaft zu schuldigen. Den Grund dazu bot 
der mögliche Mangel der Zeugen, welcher selbst dann 
nahe lag, als die Zahl derselben bereits auf sechs ge- 
ringert war* Wie nun, wenn Beklagter diesen Grund 
beseitigte und sich mit dem Eineid des Klagers zu- 
frieden erklärte, sollte man diesen Antrag verwerfen? 
Nach der Consequenz des altdeutschen Rechts sicher. 
Denn dieses kannte nur die Alternative: schwören oder 
bekennen, und wir haben denn auch ron den Magde- 
burgern, „die das grob Sachsenrecht halten eme Ent- 
scheidung, welche dem Beklagten verbietet, die Sache 
auf des Klägers Eid zu stellen.*) Aber wenn man sich 
nicht aui den schroffen Stantlpimkt deb emheimischeu 



«) Magdeburger Fragen , II, cap. 3, dist 8. 

7* 
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Rechts stellte, la^en £2^owichtige Gründe für eine ent- 
gegengesetzte Entöcbeiiliinüc vor. Der Beklagte war der 
Sache unkundig; er durfte nach der neueren Auffiussung 
de yeritate hier überall nicht schworen; sem Eid de 
inscieDtia war offenbar nicht von golchem Werth, als 
wenn der Kläger schwor, der von der Sachla£^e eigene 
Kenntniss hatte; und wenn Beklagter Zahlung^ Erlasa etc. 
behauptete, dann konnte er den Eid referiren; warum 
denn nicht auch hier? So mochte ich die Leipziger 
Schoppen -Entscheidung verstehen, welche in ZobePs 
di^Terent. unter No. 22 abgedruckt ist* Sie lautet: 

„W. S. So einer vmb geldschuld beklagt wird, 
vnd der bt klagte in seiner antwort dagegen sagt, 
dass er nichts wüste, das er jhme schuldig were, 
vnd weite doch solcher seiner Wissenschaft sich 
mit seinen Rechten ynd eyde nicht entledigen vnd 
wolte dem kläger den eyd heimschieben, Kemlich, 
so er wie Recht erhalten vnd bethewren thürste, 
das jhm der beklagte so viel, als er jn beschul- 
digt pflichtig, das er jm alsdann solcher schulden 
bezahiimg thuu wolte etc. Ob dann der kläger 
solchen eyd anff sich nemen müste oder nicht, 
das in solchem Falle der kläger solchen eyd auff 
sich zu iiemei) schuldig vnd wo vr den auÜ -ich 
nemen nicht wolte, so soü der beklagte solcher 
schulden halben tou dem klager ledig vnd los- 
gethdlet werden. V. R. W.'* 
Das Urtheil erwähnt freilich nicht, dass der Schuldner 
als Erbe in Angri£i' genommen werde; man könnte daher 
geneigt sein, es von jeder Klage generell zu yerstehen; 
allein solche Deutung erscheint mir unzulässig, weil 
die Relation in Eiden, welche de facto proprio deferirt 
sind, (meines Wissens) nie zugelassen worden. Auch die 
Ausdr&cke des Urtheils selbst scheinen mittelbar mir jene 
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Auslegung an die Hand zu geben, denn es ist nur 

davon die Rede , dass der Beklagte sich weigere, 
seiner „Wisseiiscliaft" sich zu eutledigen; im entgegen- 
gesetzten Fall hätte gewiss das Urtheil auf „ Gewissen 
gelautet. 

Mag man nmi über diesen Ueb ergang und den Ver- 
such, ihn zu begri'mden, denken wie man will, — jeden- 
falls steht das Resultat fest, dass man den Beklagten 
nicht zwang, de scientia zu schwören, sobald der Kläger 
de veritate schwören konnte. Konnte der Kläger den Be- 
klagten zwingen, unweigerlich de facto proprio zu schwö- 
ren oder zu bekennen, so war es nicht mehr wie billig, 
dass Beklagter in solchem Falle auch den Klager zwin- 
gen könne. Zobel in seinen different. , No. 21, erklärt 
ausdrücklich, bei factum proprium deflPerentis sei der Delat 
völlig gesichert durch die Relation; und so schreibt auch 
Klingen in seinem Landrecht, Tlieil II, Rubr., von 
Eidesleistung: 

„Ist es des Beklagten halben factum alienum, so 
ist er den deferirten Bidt zu schweren nicht schul- 
dig; Ists aber sein factum proprium, so muss er 
schweren und kann dem kleger nicht referiren, 
denn es semethalben ein factum alienum/^ 
— eine Stelle, welche argumento a contrario zu ganz 
demiselben Resultat führt, sogar noch mit der Erweite- 
nmg, dass der de scientia schwurfällige Beklagte eben- 
falls dann dem Klager referiren darf, wenn dieser gleich 
nur de scientia schwören kanii. 

Wir gewinnen dadurch folgende Sätze: 
Der Delat kann den Eid regelmässig referuren. Defe- 
rent ist solchenfalls gehalten, den Eid zu schwören; das 
Thema richtet sich nach den Verhältnissen; er schwört 
de veritate bei factum proprium, de scientia bei einem 
£»Gtum alienum. 
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Der de facto proprio deferirte Eid darf nicht referirt 
werden, •) 

§. 13. 

In vielen Fällen war so das Interesse des Beklagten 
genügend gewalirt Es stand ihm regehnässig zu, ent- 
weder zu schwören oder zu referiren. Nur bei einem 
de facto proprio deferirten Eide war das nicht der Fall. 
Hier war daher besondere Veranlassung, einen Druck ab- 
zuwenden; gehen wir auch hier auf das ältere Kecht 
zurück. 

Sobald das Urtheil feststand, war die Altenuitive Be- 
kennen oder Schwören unantastbar. Dadurch war die 
Möglichkeit, Beweise anderer, materieller Art beizubrin- 
gen, beschränkt auf den Zeitraum vor Erlass des Urtheils; 
denn gewiss konnte die Partei durch die Litjuidirung 
ihrer Behauptungen den Eid von sich lern halten. — 
Hierauf beziehen sich meines Erachtens die beiden fol- 
genden ürtheile des Liibecker Oberho& (Michelsen, 
No. 251, Anno 1506): 

An den Rath zu Keval. 
„ Juwer ersamkeide breff Ton wegen eynes geschul- 



*) Leipziger Schoppen -Urtb., bei Zobel, No. 19, 22, 23. Fachs, 
differ. 52. Zobel, difFerent., No. 24, 26. No. 24 ist besonders in- 
teressant: „Iure Saxonicu habetur ex art. 22, 11, quüd cui de- 
tertuT- itiramentuDi, posait illud j^tatim et in coutiiienti deferenti re- 
ferre ima cum postulatione iuiameuti calumniae prius a deferente 
iurando." Glossa hit. ad Sachs. Ldr., II, 22, lit. g. Georg von 
Rotschitz, Processus iuris, ed. Schultes, Lips. 1623, I, art. 11, 
No. 14 u. fg. Mauser, am ang. 0., S. IIIG. Chilian Gold- 
steiii, euchiridion proc*'-s. Ind., Hai. 1568, S. 45, uikI p<1. Scluüteti, 
1611. Petrus Terraineus, gerichtHulier Proaess, Wittenberg 1590, 
cap. 47. Scbneidewin, cotyitti. in Instit, Argent. 1508, ad lib. IV, 
6, §. 11, No. 85 u. fg. Melchior Klingen, am ang. 0., fol. f)?'', und 
dessen Enarr,ntinncs in Institut., Frrft. 1515, ad II, 23, de tideicum. 
hered., fol. HO. Wesembec, consilia, Wittebg. 1633, I, 3, No. 50. 
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denen ordels twischen Martens Bokelmann ancleg» 
an de eyne, unde Hinrick Fluwerke, Tulmeohtigen 
procnrator Hinrickes Tom holte, antwerdesman an 
de aiidereii sideu, von wegeu eyner Besathe int 
jar XCZX by Bartelt Kethwighe up twintich last 
aachen unde wagkensdboft u. s. w. Hans Eroser 
tobehoren, gedan, ame Mandaghe na Quasimodo- 
geniti negest Vorgängen an uns gcescrevcn, myt der 
erberorten parte scriffte clage u. antworde ander 
ene maUsander gegan unde in juwen Breven insererl» 
hebben wy entfangen nnde myt juwem affgesproken 
ordel alles to guder mate vomamen, unde so gy 
denne na lipeme rade unde besprake vor recht 
gemset unde affgespraken hebben aldus ludende: 
H. nnwerck na denne juw M. Bokelmann b- 
schuldigt myt edeshant, gy em belavet hebben, 
dat gelt was vom deme besäten gude geworden 
were under den yogt to leggende, deme also nicht 
gesehen ist, besunder vomienen juw myt deme 
Breve des ersamen rades to Kyge des edes to 
werende, so secht juw de Radt edeshant moth 
edeshant lossen, unde sollen dat gelt was von dem 
gude geworden is. noch int recht loggen, idt ga 
dar denne vurder nnime so recht is, unde de be- 
swaren tnchnisse dar der Tan Ryge breff von yor- 
meldet, ergangen uthe Hans Kroser^s gesegge na 
siner wichafftigen tydt, erkent de radt machtloss 
u. 8. w., welke juwe aägespraken ordell unde sen- 
tentien de obgenannte H. Fluwerck vor uns he£ßt 
geschiilden, unde syn darumme von uns firuntlik 
begerende, dat wy sodane juwe affgesproken 
ordell unde rechtsproke examineren unde ent- 
scheden willen, unde juw unse delinge na older 
loTeliker wise unde guder gewonhsit under unser 
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Stadt secrete versegelt weddenioinie bevalen u. s. w. 
Danip beeren wy jnwer ersamheide fruntlik weten, 
dat wy na flitiger Torfaoringe der parte vorgerort 
clage unde antwerdescriffte, ock dessiilven juwes or- 
delij na ripeme rade unde uuöeme lubeschen rechte 
Bodane juwe vorbeacreyen ordeii in aller mate 
bebben confirmert, bestediget unde bevestiget/^ 
Ann Fiydage ua Egidy anno VCVI. 

Wenn ich den Spruch richtig Terstehe, so hat der 
Beklagte sich durch die Vorlegung der Urkunde, welche 
die vor dem Eath zu Kiga gemachte Depubition enthält, 
be&eien wollen von der ihm drohenden Eidespflicht; der 
Rath zu Reyal yerwirfi dies Docunnent als ungenügend, 
wahrscheinlich aus Opposition gegen schriftliche Zeugniss- 
ablegung, und erkennt auf die Eidesleistung, welche Ent- 
scheidung denn auch der Oberhof bestätigt*) 

Die zweite Entscheidung lautet (Michelsen, No. 157, 
Anno U84): 

Nach Colberg. 

Wy Borgennester u. Raedtuiaune der btadt Lubeke 
bekennen u* belügen myt dessen apenne foreye yor 
aUen, de ene sehen, hören edder lesen, dat yor 

uns upp hude dato desses da wy na gewontliker 
wyse to rade vorgaddert weren, myt eynem ge- 
schuldenen ordele, yan deme ersamen Rade to 



*) Heimbach, II, 226, versteht die Stelle von einem nach 
mibsglückter (JewissensTertretung noch zu leistenden Schwor. Mufher» 
S. 108, hftlt dies für offenbar unrichtig, denn „des Urteil ist nichts 
andres als ein Beweisnrteü, also noch kehi Beweis yorhcrgegangen; 
es enthalt dne Antwort auf des Beklagten „bcsimder vormenen", er 
könne anf Beschuldigung „myt edeshant" „myt deme breue des 
ersamen rades to Bygc des edes to wer^de". Schlussfolgerung 
nnd Interpretation sind mir gleich unverBtindlidi. 
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Colberge vor uns geschulden sint ersehenen Hin- 
rick Zemmeroawe an de eyne, onde Symon Na- 
debaer procurator Hans Nadebaer unde sine Siister 
Jacob T^rumann nagelatenen Huesfrowen uppe de 
andern sydeu, ve flieh rynsche gülden halven, ock 
anderer klenode siilver unde goldes to tniwer handt 
by dem gulven Hans Nadebaer gelecbt u. s* w., 
dat eme to eynes haut gelecht was, dar de 
Itaed to Colberge hadde gedelet: eynes band 
moste eynes band losen, Welck wy na der 
scbeldinge vor lubescb recbt so byr bevoni ock 
erkand gedelet unde afgesechet hebben, dar entegen 
byrnon Nadebaer sede he eyneu vullenkonnnenen 
ende bewisen wolde 11. s. w., byr np wy na dage 
unde anWorde insagerede mide wedderrede na 
besprakc unde rypem rade Vorrecht heben a&eggen 
laten in maten nabescreven: 
,,Nademe Hans Nadebaer Torgenomet vor deme 
ordele to Colberge, unde dar na ock byr Tor nns 
80 dat eyiiüs band eynes band scheide losen, 
neyn^ yullenkomenen ende to bewisende' badde 
gewardet, so were dat macbtloes unde eynes band 
moste noch eynes band losen, id genge dar noch 
vorderumme so recht were, unde want wy Bor- 
germestere unde Baedtmanne Torgescreven dit so 
vor lube84^ recht erkandt unde afsegi^on bebben 
laten, desses to merer bekanntuisse der waerheid 
bebbe wy unser stadt becrcte witliken beten hen- 
gen neddene an dessen breff, de gegeven unde 
gescreyen is in den jaren unsers berm Dusent 
verhundert verundeachtenticli ame iiegesten vryb- 
dage na naüvitat. Sancti Johannis Baptiste.^^ 
Schon Michelsen sumnurt: 

„Urtheil, dass bei einer Klage wegen anvertrauten 



Oigitized by 



106 



Dritter Abschnitt {. 13. 



Guts Eidubhand Eideshaiid l<")s» n niijsse, ein Be- 
weis zur Gewisseiisvertrctung nicht zulässig sei, 
weü -Beklagter sich solche nicht Torbehalten/^ 
Heimbach, am ang. O., schliesst sich dem an, und 
jetzt Muther drückt sich, S. 107, so aus: 

,,Dic Zurückweisung erfolgt, weil Beklagter das 
Erbieten zu anderem Beweise als durch Eid in 
dem Abschnitt des Prozesses, wo neben den Vor- 
tragen der Parteien über die Sache selbst auch 
die Angabe der Beweismittel ihre Stelle fand, 
unterlassen hatte und demgemass das Beweisurteü 
auf Eid ergangen war. Hieraus können wir nuu 
vermöge des — freilich unsicheren — argumentum 
a contrario schliessen, dass w&m Beklagter der 
• Klage «mit edes haut» gegenüber sich vor dem 
lieweisurteil zum ( vullenkomenen » Beweis er- 
boten hätte, dieser ihm in jenem gestattet worden 
wäre." 

Wenn ich Mather richtig verstehe, so ist er wenig- 
stens nicht der in dem Summariuni aufgestellten Ansicht, 
dass, wenn Beklagter den Beweis durch Zeugen rechtzei- 
tig angeboten hatte, dieser ihm Torb ehalten sein würde« 
Im üebrigen giebt Muther zu, dass das von ihm gezogene 
arg. a contr. ein unsicheres sei. Der Fall der Entschei- 
dung ist folgender: 

Der Beklagte ist des Eides schuldig gesprochen; er 
geht an den Oberhof, um sich gegen diese Sentenz zu 
decken, und erhält hier abschlägigen Bescheid. Nun tritt 
er wieder auf und fordert jetzt die Zulassung zum ordent- 
lichen Beweis, wenn er vom Eide nicht losgesprochen 
werden kunne. Auch hierin erliaii er abschlägigen Be- 
scheid, und zwar: es sei sein Antrag wirkungslos, weil 
er weder vor dem Colberger Rath noch bei dem Lübecker 
Oberhof vor der Sentenz, welche ihm den Eid zuspreche, 
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„eynen vullenkomenen Ende to bewisende gewardet" — 
auf vollständigen Beweis geachtet habe. 

loh kann darin niohta weiter finden, ab daes der Be- 
klagte «eh hätte von der ihn nach Recht treffenden 
Eidespflicht nur dadurch befreien können, dass er vor 
Erlass des Urtheils seine ordentUche Beweisung einbrachte. 
Von einem Vorbehalt der angebotenen Beweisung, ja über* 
all von einem Anbieten der Beweisung, welche ihn hier 
decken sollten, vermag ich nichts zu finden: der Spruch 
enthält mdnes Erachtens nur die alte Wahrheit, dass 
nach erlassenem Urtheü der Beweis so geliefert werden 
muss, wie er in dem Urtheil zugesprochen ist.*) 

Gegenüber der eindringenden materiellen Beweistheorie 
und namenthch der christlichen Eideslehre konnte solches 
Institat sich nicht halten. Wir sahen, dass diese Fac- 
toren bei dem Kläger düzu geführt, ihm ein A\ iihlrecht 
zwischen Eid und anderer Beweisung zu geben ; d;isa tür 
den Beklagten, wo derselbe mit selbständigen Behaup- 
tungen operirte, die gleiche Ahemative anerkannt wurde. 
Hier musste daher schon das unklare Rechtsgefühl, der 
Tact dahin führen, dem Beklagten zu erlauben, dass er, 
Ton dem Klager zum Eide getrieben, sich salvire durch 
die gewöhnliche Beweisführung. Um solchen Gedanken 
auszubauen, war es otienhar nicht erforderlich, dass man, 
auf das romanische B.echt gestützt, die doch nur yoq 
Einzelnen gelehrte Recusation wegen Beweiserbietens an-i 
nahm; man konnte sich unmittelbar anschliessen an die 
alte Befugniss, den Eid durch andere Mittel vor seiner 
Auflegung zur Seite zu schieben und diese mreitern. 



*) Miither will. S. 108, unterscheiden zwischen Ztiigcii und 
Urkunden; nur .uif ersten sei diese Stelle und die m iin ausge- 
sprochene Ziil;f>>iL^keit zu beziehen, denn der Spruch 2s'o. 25i 
schliesse die ürkuudeu aus. Ich fiude duiu keiueu Grund. 
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Der Weg wurdi» diircli die- vielgeprcdigte Eidessiibäkiict- 
rität so nahe gelegt, dass eine Anziehung fremden Rechts 
nicht noibig war. Ein Institut des einheimischen Rechts 
aber begünstigte diesen Gedanken ganz Torsngsweise. 
Während nämlich der Kläger ri^gelmässig an deiiiselljcn 
Ternün seinen Beweis führen musste, hatte der Beklagte 
eine sächsische Frist dazu, so dass ihm auch die Leistung 
eines Eides nicht bloss im Termin selbst, sondern binnen 
der ganzen Frist freistand.*) Wenn er nun Linnen 
dieser Frist seinen Beweis erbrachte, dann war 
die Leistung des Eides überflussig. 

Aber von dieser Tollendeten Beweisführung, welche 
vom cap. 2, X. de probat., wie wir sahen, geradezu als 
Grund der Eidesunzulassigkeit bezeichnet wurde, war 
immerhin noch ein guter Schritt Torwarts zu thun, ehe 
man zu unserm Institut gelangte. Man kam dahin meines 
Erachtens, indem man der häufig vertretenen gemein- 
rechtUchen Lehre folgte, dass der angetretene Beweis die 
Wirkung des geführten insofern habe, als die Partd die 
ihr zur Beweisführung gestellte Frist daduixb gewahrt 
habe. Das war durch schriftliches Verfahren geboten; 
denn wenn nicht mehr in einem Termin die Streitfrage 
bis zur Entscheidung gefordert wurde, wenn es von der 
Arbeits -Kraft und Lust des Gerichts abhing, w^ann in der 
einzelnen anhängigen Rechtssache Schritte getii.tn wurden; 
wenn endlich audi durch das Eingehen auf die Kenntniss- 
grunde u. 8. w., wie die materielle Bew^eorie es mit 
sich brjichte, — wenn durch dies Alles ein Aufschub ent- 
stand, so konnte man denselben doch nicht der Partei 
aufbürden. Diese musste als gehorsam anerkannt werden. 



König, fol., cap. 66. In den s&diBtschen Hofgericfaten 
musste te Eid am nldbat^ Gerichtstag geleistet wenlen, in allen 
anderen binnen sftehs. Frist. 
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sobald sie durch die Einbringung der zu benutzenden 
Mittel das Ihrige gethaa hatte. Man stellte daher das 
Antreten des Beweises dem bereits gelieferten Beweise 

gleich. *) 

Dieser Entwickeiungsgang trat aber nicht ohne Wei- 
teres bei allen Eiden ein. Ein wirklicher Druck lag nur 
in dem Eide de veritate; sollte dieser mit der Altematiye 
schwören oder bekennen bestehen, so waren IrrtLum und 
Vergessen ganz ausser Ansatz gelassen. Anders bei dem 
Eide de scientia; dass Jemand seine Wissenschaft eidlich 
aussagte , darin lag keine Härte ; er war hier ja nur ge- 
halten, seine Subjectivitat, wie sie denn grade war, in 
die Wage zu werfen. Wie man also diese beiden Eide 
in Bezug auf das Thema in spätester Zeit noch sonderte 
(S. 89), so trat auch nur bei dem de veritate zu leisten- 
den Eide ursprünglich diese Be^gniss auf, statt des Eides 
den Beweis zu fiihren oder richtiger: anzutreten. Aeussere 
Belege freilich habe ich für diese Theilung nicht aufzu- 
weisen; allein einmal spricht die innere Waiirscheinlich- 
keit für sie, und dann — was mir ein uuumstössUches 



*) Jo Monaclii pract. iudic. ed. Steinackor, .Magdcb. 1006, 
X, 0, No. 6: „iiiti'.i quas tamen sufficit de consuptudine usii et ob- 
scnrantia intra illuin termiiiuin artiailos exhibere iudiii cum denomi- 
natione tcstium etc." Andr. Kau cb bar, qiiaest., pars II, Wittebg. 
KJIJÜ, qu. 3, No. 2(1. Consultat. Saxoiiicao, i ixli. 15!)1>, I, 3, qu. 10: 
„Etliche seynd der Meynujig, dass derjeuig der in Zeit sächsisclier 
Frist beweisen soll , wo er die Be^?eisung nicht vollkönilicb führt, 
sich derer, wo er durch gnugsame EhehaflFt nicht zu restituiren, 
verlustig gemacht habe.. Eltliche aber seynd der Meynimg, wann der 
producens sein beweiss articul, jnnerhalb Sächsischer Frist vbergeben, 
Commissarien zu Aufinemnuing der Zeugen gebetten oder sonst ziem- 
lichen Fleiss angewendet, dass er sich nicht versäumet habe." Ge- 
sttttzt auf die Romanisten heisst es dann von der letzten Meinung: 
„Et hanc sententiam saepius suraus secuti. Non distinguendo , an 
tanteim temporis post exhibitos articulos supersit, quantum verisi- 
militer ad repetendos testes sufficeret etc.'* 
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Argument erscheint - , es spricht fiir sie der Name: 
Ciewisscnsverti etuag. Hätte man die beiden £ade 
zur Zeit der Ausbüdmig dieses Institats bereits ver- 
scbmolzen gehabt, dann hatte das Institut entschieden 
nicht einen Namen bekommen, welcher es als unmittelbares 
Anhängsel nur des einen Eides kennzeichnet. Freilich 
die Ausdehnung auf d^ Eid de sdentia erfolgte bald, 
denn alle, häufiger schon betonten Grunde standen ihr 
zur Seite. Ehe noch die Frage der Keiation erledigt 
war*), stand die Gennssensvertretmig sdion in beiden 
Fällen asu, und trug nur im Namen noch den Stempd 
ihrer Abkunü; au sich. 

Und nicht etwa blos beim Hanpteid lag die Sache 

so; der ganze Gedankengang passte vielmehr auf die 
gesetzlichen Eide in gleichem Masse. Auch sie waren 
ursprünglich ein Recht des Schworenden gewesen, auch 
sie wurden allmäiilich in das Gegentheil verkehrt imd 
folglich auf gegnerischen Antrag auferlegt. Ich deutete 
schon früher an, wie leicht dieser äusseren Erscheinung 
eine wirkliche Vermengung der Eide folgen musste; 
auch hier z^gt sieh das Gleiche. Man stritt, ob der 
Antrag auf solchen Eid nicht auch an die Gewahr ge- 
bunden, ob nicht auch bei ihnen eine üelation gestattet 



*) Wegen dieser chronologischen Reihenfolge glaube ich auch 
kein Gewicht für die Ausbildung der Gewissensvertretung auf jenen 
Gedanken legen zu dürfen, welcher oben (S. 97) als Veranlftssung 
der Relation aufgeführt wurde. Die sächsischen Juristen thun das 
regelmässig, aber es ist unverkennbar, dass ex post die nächfit- 
liegende Erklärung des Instituts aus jener Gleichberechtigung sich 
ergab, welche dem Beklagten gleich dem Klager die Wahl zwischen 
Eid und Beweis gestattete. 
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sei *) , und wenn man auch in diesen Punkten ohne grosse 
Schwierigkeit zum rirbtigen Abschluss kam, so standen 
doch mindestens diese JSide, gleich dem Haupteide, mit 
der Alternative: schworen oder bekennen dar, und der 
durch sie geübte Druck untersclded sich gar nicht von 
dem jenes Eides. Man gestattete daher auch bei ihnen 
die Grewissensyertretung, und niur ein Eid madite Schwie- 
rigkeiten: der Reinigtmgseid. Man hatte durch die An- 
nahme der materitilen Beweistheorie sich so weit vom 
einheimischen Rechte entfernt, dass man das purgato- 
rium in der etwas fremden Gestalt, in welcher es in die 

• lleimath zuiiickkehrte , nicht wieder erkannte. xVller- 
dings, wenn erst nach stattgehabtem Beweisverfahren auf 
einen Keinigungseid erkannt war, dann lag in ihm keine 
Bedrückung, der Beklagte hatte ja die Gelegenheit sein 
Gewissen mit Beweis zu vertreten ohnehin. In solchem 
Falle war so wenig wie überall beim iuramentum supple- 
torium von einer Gewissensvertretnng die B«de. Allein 
wenn das Gericht ohne Emgehen in die Beweimnstanz 
einen solchen Eid auferlegte, z. B. vom Beklagten ver- 
langte, dass er sich eidlich von dem animus iniuriandi 
reinige, nachdem derselbe die beschuldigte Handlung 
eingestanden hatte, — dann stand augenscheinlich der 
Keinigungseid den gesetzhchen Eiden gleich, und auch 
auf ihn wurde dann die Gewissensvertretong ange- 
wandt. *•) 

*) Rauchbaf) am ang. 0., pars II, qu. 9. 
♦*) Bauchbar, am ang. 0 , pars poster. , qu. 1, S. 30 u. fg., 
Itilt es sehr schwer, sich in das Oberhofgerichts -Unheil zu linden, 

• welches er in Widerspruch mit andern Fällea glaubt. Muther» 
S. 126, nimmt deshalb eine wirkliclie Meinungsverschiedenheit der 
Gerichte an; aber Moll er hat nur denselben Fall vor Augen, so 
viel ich sehen kann. Rauch bar selbst kommt No. 13 zu dem ganz 
richtigen Resultat, es müsse dem Beklagten die Möglichkeit der Be- 
weisföbrung jedenfalls gegeben sein. Vgl. Daniel MoUer, ad con- 
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Wir werden auf diese Frage des Reiuiguugseides spä- 
ter bei anderer Veranlassung zuriickkommen. Für jetzt 
genügt ODS daB Besultat, daas jedem Schwurpflichtigen 
die GewissensTertretuiig zusteht, es sei denn, dass er 
bereits Geleq^enheit «gehabt, seine Be Weisung einzubrin- 
gen. *) Demnach war die Gewissensvertretung ein Be- 
weis geworden zur Abwehr eines Sohwura; sie hatte ihre 
ursprEingliche enge Gestalt neben dem Yeritatseid ver- 
loren und war, wie Gribner schreibt, eine „probatio, 
quae dedinandi iuramenti causa suscipitur^^; wie die 
alte Process-Ordnung, tit 19, 2, sagt: ,,eme pro- 
batio ad evitandum inramentnm'^ Wir müssen das um 
so mehr festhalten, weil nur zu leicht von der heutigen 
Doctrin uns Begriffe ankleben, welche sich so zu sagen 
mechanisch in Bewegung setzen, sobald der Name „Ge- 
wisseusvertretung" genannt wird. Solche Scliulbegrific 
würden uns hier nxu* irre leiten. Ich muss bitten mit 
Ausschluss aller andern Fragen einstweilen mit mir dabei 
stehen zu bleiben, dass der sachsische Begriff der Gewis- 
sensvcrtretung der eines Beweises zur Abwehr eines 
Schwurs ist. Wenn man also dem scbwuipflichtigen Re- 
laten den Kegress zur gewohnüchen Beweisführung ab- 
schlägt, so verweigert man ihm die „Gewissensvertre- 
tung" ohne an die Möglichkeit auch nur zu denken, 
dass ihm im Fall entgegenstehender AuiSassung nach 



stitut. , elect. I, 22, No. 9. Wcsembec, consilia, I, 3, No. 49, 
if. IV, 178, No. 44; VU, 339, No. 39 u. 312, No. 162 u. fg., No. 
194 u. Hartmann Pistor, opera, Lips. et Frcft. 1679, Üb. 
IV, qu. 13, No. 4 u. fg. Arnold de Reyger, exercitationes prao 
ticae, Magdebg. 1603, disput. 7 if. n. II, obs. 82. Set sei, tracta- 
tus de iuramentis, Magdebg. 1608, lib. 4, cap. 3, No. 12 u. fg. 
Matth. Berlicli, am ang. 0. 

*) Ich lasse die Frage ausser Ansatz, aus welchem Grunde man 
im B&chsischen Rechte bei einigen der gesetzlichen Kide keine Be- 
welBuug zuliess, weil ich das gemeine Hecht behandle. 
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mifislungener Beweisführung den referirten Eid zu achwo« 
ren gestattet sei.*) 

Die Zulassung dieses Instituts neben gesetzlichen Eiden 
ist nun nie von grosser Bedeutung für das gemeine 
Recht geworden. Die früher hin und her schwaokenden 
Ansichten sind in neuester Zeit dahin geeinigt, dass nach 
gemeinem Recht bei solchen Eiden keine Gewissensver- 
tretung statt£nde, obgleich die Praxis sie doch zulassen 
wird. Ich lasse die Frage aussenvor (weil ihr zu feigen 
meine Arbeit doppelköpfig machen würde) und wende 
mich zum Schiedseid zuiück. 

§. 15. 

Es hatte also wem der Eid deferirt wurde die 

Wahl, ob er schwören oder beweisen wolle; war 
der Eid de facto aheno deferirt, so stand ihm überdies 
die JEtelation zu. Aber beides ^ Relation wie Gewissens-* 
Vertretung behalten den Charakter eines Ausweges, der 
Delat kann si( h durch die Anwendung des einen oder 
andern von semer Eidespflieht be&eien, aber die Eides- 
leistung und die Pflicht zu ihr steht immer noch im 
Vordergrund. Alle Ehrkenntnisse jener Zeit gehen im- 
mittelbar auf die Eidesleistung und gestatten neben ihr 
die Aushülfe entweder der Belation oder der Gewissens- 
vertretung. Weil man an diesem altdeutschen Grund- 
gedanken festhielt, deshalb bedurfte es auch von Seiten 
des Delaten nicht etwa einer Erklärung, dass er den 
jSid annehmen wolle. Seine Pflicht zur Leistung stand 
ohnehin fest, und wenn er also schwieg, so lag darin 
nichts weiter als ein Verzicht auf die ihm zu Gebote 
stehenden Auswege. Wollte er von denselben Gebrauch 



*) Consult Saxon., I, 1, 65. 
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machen, so mnsste er diesen Willen vor Ablauf der ihm 
zur Leistung des ESides gesteckten Frist bethatigen. 

Dadurch gewinnen wir einen wohl zu beachtenden 
Unterschied zwischen der Eides an nah nie mch sächsi- 
schen und gemeinem Recht. Im gemeinen Kecht war 
die Eidesdelation die Proposition eidlicher Erledigung, 
welche nach den Grundsätzen über Vertrngsschli essung 
in continenti angenommen werden musste. Erst diese 
Annahme band die Paciscenten, sie gab ihnen die ent- 
sprechenden Bechte und Pflichten, bis zu ihr hin konnte 
die Proposition wirkungslos gemacht werden durch ein- 
fache Rücknabme. Die Annahme bat also hier einen 
positiven Charakter, cde schafiEt die Pflicht zur Eides- 
leistung. — Anders im sachsischen Recht. Hier war 
der Deferent an die getroffene Wahl gebunden , er machte 
durch die Eidesdelation nicht etwa eine Proposition ^ son- 
dern er brachte g^n den Delaten eine gesetzliche Noth- 
wendigkeit in Bewegung, welche nun ohne sein Zuthun, 
seiner Macht entwachsen, die Sache zu einem Abschluss 
hinausführte, indem sie den Delaten zwang zu schworen, 
wenn er nicht durch einen der beiden Auswege sich die- 
ser Pflicht zu entschljigen im Stande war. Die Annahme 
hat also hier blos den Werth des Verzichts auf jene 
Auswege^ sie hat einen rdn negativen Charakter. 

Hatte mm Delat nicht durch ausdruckliche Annahme 
oder etwa durch llelation sieb der Gewissensvertretimg 
beraubt, so stand ihm frei, bis zum Ablauf der Lei- 
stungsMst den einschlagenden Beweis anzutreten. Ge- 
lang ihm derselbe, so hatte die Entscheidung natürlich 
keinerlei Bedenken, er wurde von der Eidesleistung und 
dem entsprechend von dem gegnerischen Anspruch ent- 
bunden. Wie aber, wenn die Gewissensvertretung ihm 
misslang? 

Halten wir fest, dass im sächsischen Recht der De- 
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lat seiut' V erbiudiichkeit zum Schwur nicht erst aus- 
dracküch anzuerkennen brauchte. Wenn man nun in 
unserm Falle ihm gestattete, sich der gesetaslich ihn tref- 
fenden Pflicht zu entziehen, indem er binnen gleicher 
Frist Beweis autrat, äo subintelligirtc man dabei, das« 
in dies^ Beweisantretung der volle Beweis enthalten sei, 
dass nur ^ktisdie Schwierigkeiten hinderten, ihn sofort 
bloss zu legeu. Stellte diese Auffassung sich im weitern 
Verlauf als irrig heraus, so lag doch gar kein rationeller 
Grand vor, die Schuld dieser Zögerung auf den Ge- 
wissensvertreter zu werfen, welcher den Eid vielleicht 
zur gehörigen Zeit geleistet haben ^vürde, wenn nur die 
unyerzüghche Benutzung der von ihm angegebenen Mit- 
tel ihm gleich gezeigt hätte, dass «eine Beweisantretung 
ihn nicht zum Ziele führe. Wie sollte er nun Nach- 
theile aus einer von ihm nicht veriu-sachten Verschlep- 
pung ziehen? — Man musste zurückgehen auf den Mo- 
ment, wo man inthümlich die Beweiswtaretimg über- 
schätzte, musste anerkennen, dass kein Ghrund ii> ihr 
gelegen, den Delaten von der EidespiLicht wirklich zu dis- 
pensiren, musste daher jetzt von ihm die firfullung sei* 
ner Pflicht verlangen. 

Dieses Resultat suchten nun freihch die gleichzeitigen 
Schriftsteller anders *zu begründen. Man sagte: der 
Kläger könne ja wählen, ob er Beweisung oder Eid an- 
wenden woOe, das müsse also auch dem Beklagten frei- 
stehen. Ja dieser müsse sogar die getroffene Wahl än- 
dern, beliebig vom Eid zum Beweis, vom Beweis zum 
Eid übergehen dürfen; denn der einzige Grund, bei dem 
Kläger solchen Wechsel zu verbieten, die Angelobung 
der Gewähr fehle bei ihm. Maa liess daher auch an- 
fangs dem Beklagten als Relaten selbst die Gewissens- 
vertretung offen, und als man endlich, später wie fiir 
den Kläger die guaranda, für den Beklagten die getroffene 

8* 
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Wahl des Eides exclusiv machte, Hess man den ersten 
Theil jener Argumentatian stehen und suchte nach allen 
möglichen Gründen, um ihm die nachträgliche Eideslei- 
stung bei misslnngener Gewissensrertretung zu wahren. 
Unter welchen Gründen oben ansteht, dass der 
Delat den Eid doch eigentlich nicht recnsirt 
habe, mithin noch zur Ausschworung desselben 
zu lassen sei. Es wird sich später die geschichtliche 
Wichtigkeit gerade dieser Motivuung herausstellen, für 
jetst zwingt mir nur diese Erscheinung die Ueberzeugnng 
auf, dass der ganze Erklärungsversuch nicht ans eigener 
Kenntniss der Factoren entsprungen, sondern nichts als 
ein Raisonnement ist, um die Torhandenen Resultate mit 
einigen Scheingründen zu stutzen. Kurz, man war min- 
destens einstimmig in Bezug auf jene Resultate sdbst; es 
lag nach misslungener Gewissensvertretimg dem Delaten 
ob, den Eid zu leisten. 

Das belegen folgende Stellen: 
• Lat. Glosse zum Sachs. Ldr. , Hb. I, art 6, in 
lit. i. in fine: 
„Secus autem est in reo, cui perpetuo integrum 
% est iusiurandum sibi delatum probationibns elidere 

et sufficientibus documentts purgare id super quo 
sibi fuit ab adversario deiatüm. Et dato, q^uod 
nihil releyanter probet, tarnen nihilominus ad 
iuramentnm regressum habet. Et hoc ita prac- 
ticatur.'* 

Zobel in seinen differentiae etc., 34, No. 3: 
„Et nota si aUcui defertur iuramentnm super eo, 
quod in iudidum deductum est, habet is hoc 
remedium, ut possit iurameutum sibi delatum 
probationibus relevare et ita quotidie observant 
practici, dum dicunt, das sie die berürten Ge- 
wissen mit beweisung yertreten wollen et hoc 
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iure expressum est et fundatum ut patet ex 1* 11 
a contrario sensu G. de rebus O'edit.^* 
So schreibi Beust in seiner lectnra in T. D., 
Xn, 2, Wittebg. 1576, S. 17, No. 60: 
„Et notanduin est in foro Saxonico, wenn zu 
Rechte erkandt, das der beklagte sein gewissen 
mit der angemasten beweisung gamicht oder nicht 
genugsam vertreten, so halt man den stylum in 
pronunciando , das darauff kein condemnation er- 
folget, sondern wird gesprochen, das derwegen 
derselbige nochmals sein gcwiasen, daiiui es jm 
gestalt, zu eröffnen schuldig ist. £t ita practi- 
catur ut aiffirmat glo. lat* (cit)/^ 
Endlich heisst ee in den Sadisischen Consul- 
tationen, I, I, 65: 
,,Quia bic non repudiavit iuramentum, sed eins 
loco plenam probationem et regulärem inducere 
voluit, nec ab eo ortnm habet delatio et deni- 
que non redit sua sponte sed per sententiam iu- 
^ dicis quae hoc imponit. Deinde hic est nulla 
aoceptatio . . . 
Wenn wir hier nun eine Gkwissensvertretung mit 
nachträglicher Eidesleistung haben , so dürfen wir zweier- 
Id nicht vergessen: einmal, dass diese nachträgliche 



♦) Vgl. noch Mauspr, am ang. 0., S. 140. Fast wörtlich 
gleichlautend in Schm i d« wi n, comment., in §.11, I. de act., IV, 
6, No. 92. Petrus J' e rmineus, Gerichtlicher Process des ge- 
schriebenen Rechts, Witebg. 1590, cap. 4S. Leipziger Schöppen 
U., No. 25, in Zobel, different. Klingen von Steinau, säch- 
sisches Landrecht, Thl. II, Ruhr, „von Eidsleistung", fol. 60*'. 
Matth. Colerus, decision. ed. Schultes, Lips. IWM. decis. 123, No. 
12: „Auss den Acten so viel erscheinet, dass Beklagter sein Gewissen 
mit Beweisung nicht vertreten, derwocen ist er nacliinals dasselbe 
auff den Grund der Klage zu eröffnen schuldig." Ueber den Werth 
edr Consultatio^en vgl. Schielte die sächg. Constitutionen, S. 164. 
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Eidesleistung mit dem Begriff der Gewissensvertretuüg 
gar nicht zusammenhängt; fürs Andere: dass dieser Re- 
gress eine Pflicht ist Denn das ist er. Nicht sua 
sponte kehrt der Delat nach misslungener Gewissensver- 
tretung zum Eide zurück, sondern per seutentiam iudi- 
cis; es wird ihm au%egehen, sein Gewissen nochmals zu 
o&en. Dass die citui««i SteUen im Widerspmdb hier- 
mit zum Tlieil den Regress als Recht hinstellen, darf 
uns nicht irre leiten; sie thun das nur aus dem Gesichts- 
punkt, welcher allerdings ein Minimum von Recht hin- 
einbringt, dass nämlich statt sofort sadiföUig zu sein, 
der Ge\\nssensvertreter noch den Eid leisten darf. Die 
geschichtliche Entwickelung stellt den Charakter des Re- 
gresses ausser Zweifel, er ist nicht eine Begünstigung 
des C^wissensvertreters , er ist nothwendig, und sein 
Eintritt so selbstverstiindhch, dass mehrere sächsische 
Juiisteu ihn einer selbständigen Aufführung nicht einmal 
für bedürftig halten.*) 

§. 16. ^ 

Halten wir hier einen Augenblick inne, um uns das 
Verhaltnifls dieses Instituts zum gemeinen Recht zu ver- 
gegenwärtigen. 

Nach geuiemem Rechte sollte dem Delat en erlaubt 
sein, den Eidesantrag zurückzuweisen, und statt dessen 
die Erledigung der Str^tfragen durch seinen Beweis her- 
beizuführen. Es war ihm in sok-hen Ftdle die Recusa- 
tion des Eides gestattet, ohne dass er dem gewöhnlichen 
Präjudiz verfallen wäre. Der Erfolg in der Hauptsache 
hing vielmehr von dem Erfolg seiner Beweisführung ab, 
welche dem Eide vorziiziehen als iusta causa recusandi 



*) Vgl. die citirton Schriften von Mauser, Schneidewin, 
Goldßteiu, Termiaeus, Klingen^ Berlich. 



Oigitized by 



Dritter Abschnitt. §. 16. 



galt. Aber dies Beweiserbieten blieb immerhin eine Re- 

cusatioii; es war daher schlechtweg unmöglich auf den 
defenrten Edd zurückzukommen, dieser war und blieb 
recnsirt. 

Hätte man diesen Gredanken ins sadbsische Recht 

hiuüber genommen, so wäre die noth wendige Folge ge- 
wesen, dass auch im sächsischen Rechte kein Regress 
zum Eide existirt hatte. Man bildete aber, gest&tzt auf 
den Gedanken der Eidessubsidiaritöt, das Institut völlig 
scibsiändig aus, und nur bei dieser selbständigen Aus- 
bildung konnte man dahin kommen, den Regress auf- 
recht zu erhalten. Es war der Regress die nothwendige 
Consequenz davon, dass man eine Beweisantretung 
genügen Hess. In dieser Beweisantretung liegt der 
eigenthche Schwerpunkt des sachsischen Instituts gegen- 
über dem gemeinreohtHohen Beweis erbieten; während 
letzteres einen peremptorischen Charakter, den der 
Kecusation hatte, wirkte das sächsische Institut dilato- 
risch oder besser: provisorisch, es suspendirte die 
Alternative: Schworen oder Bekennen. 

Es wild im Lauf der Untersuchung sich die Gelegen- 
heit darbieten , für diese Auilassung gleichsam die Probe 
zu machen. Hier musste ich nur davor warnen, als ob 
die Wahl der Grewissensvertretung zu identifidren b& 
mit dem gemeinrechtlichen Angebot des Beweises. Die 
Wahl der Gewissensvertretung ist vielmehr gar kein selb- 
ständiger Akt, keine Erkläriftig, sonst hätte es genü- 
gen müssen, wenn diese binnen der ESidesleistungsfrist 
abgegeben wäre ; sie ist nur enthalten in der Beweisan- 
tretimg und tntt äusserüch gar nicht hervor. Wir dür- 
fen den gewaltigen Unterschied beider nicht verwischen, 
selbst dann nicht, wenn wir durch die Allegate der sädi- 
sischen Juristen dazu verleitet werden. 

Denn dass man dem allgemeinen Streben eines An- 
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schlusBes an das gemeine Recht auch hier folgte und 

nach einer Uebereiustinimung zwischen diesem und dem 
8ächsischen suchte, das ist erklärlich, insbesondere da die 
Aehnlichkeit zwischen beiden Instituten doch offenbar eine 
mehr als oberflächliche ist. Handelte es sich doch in 
beiden um einen Ausfluss eiacö und desselben Gedan- 
kens: der Eidessubsidiantät; war doch in beiden die- 
selbe Frage, ob man nicht dem Eide durch Beweisung 
en^ehen könne. Kein Wunder, dass man die yerschie- 
dene Gestaltung so zu sagen abzog, sich nur an jene 
iibereinstimmeuden Seiten hielt, und für die gemeinrecht- 
liche Hecusation ohne Bedenken den Namen Gewissens« 
Vertretung" in Anwendung brachte. Dass freilich der 
Regress mit dem geiiieiueii Kecht nichts zu schaiBfen habe, 
darüber täuschte man sich nicht; wir hnden ihn vielfach 
als beneficium iuris sazonici ausdrücklich bezeichnet*); 
aber die Zulassung der Gewissensyertretung suchte man 
mindestens durch die Anziehung derjenigen Romanisten 
zu stützen, welche eine Hecusation gestatteten, oder 
man dtirte gleich ihnen QueUenstellen, welche nur den 
Gedanken der Eidessubsidiarität, der nicht zu tadelnden 
Scheu vor dem Eide aussprachen. Es würde viel Mühe 
ohne Nutzen verwandt sein, wollte ich auch nur eine 
Zusammenstellung der Schriftsteller geben, welche auf 
die uns ohnehin schon bekannten Gesetze recurriren. 
Nur ein Paar Beispiele mögen den Geist zeigen , in wel- 
chem es geschah. ^ 

Matth. Wesembec in sdnem Commentar zu den 
Pandekten (Col. 1650, ad XII, 2, No. 9) behaui>tet die 
gemeinrechtliche Zulassigkeit der Gewissensvertretung 



*).Vgl. MoUer, ad constit. elector., I, 14, Xo. 7 u. 9. Ejusd. 
Semestrium libri quinque, Lips. 1681, TTI, cap. 3, Ko. 7. Franzke, 
commentar. ad T. D., XII, 2, Ko. 119. 
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(d. h* der Reeasatioa wegen Beweiserbietens). Er citirt 

dafür König", cap. 66. In dem Capitel ist nur die all- 
gemeine Eidessubsidiarität gelehrt. Muther, S. 124, 
dem di^ Citat? ist, hat nur zu viel in ihm gesucht; 
wir wissen Ton den Romanisten her, welcher Werth 
auf diese Citate zu legen ist. 

Rauch bar, quaest., pars II, qu. 3, bekämpft den 
Widerspruch derer, weldie keine „Gewissensvertretung^^ 
znlassen. Er stützt sich hauptsächlich auf die Stelle des 
Jason im Institutionencommentar und auf 1. 30 D. u. 
T., Ton welcher er No. 23 ganz naiv sagt: „Quod noa 
modo in actiombus, quae inficiando crescunt, sed in qui- 
buscunque recte observabitur.** 

Franzkein seinem Pandckten-Commentar citirt Bar- 
tolus, Jason, Faber und die Sachsen durch einander* — 
Ja sogar die Consultationen knüpfen an die gemeinredit- 
liclie Frage an; I, 3, qii. i iieisst es: 

„Wir wollen aUhier nit disputiren, Ob der Be- 
klagte, wann jhm die Klag in das Gewissen ge* 
stellt, stracks zu schweren schuldig, oder sein 
Gewissen vertretten könne, denn Jason, Franc. 
Curtius etc., ad leg. mamfestae concludunt reum 
debere praedse iurare et quod ad probandum 
non sit admittendus. Ouius eonirarium in nostro 
i'oio observatur, sicut etiam Canonistae hanc 
nostram practicam defendunt per text. L 8, de 
Cond* inst.^^ 

Und am weitesten getrieben ist diese Vermengung bei 
Beust. Jn seiner lectura in T. D. de iureiur., XII, 2, 
S. 17, No. 60, sagt er: 

„Est autem iusta causa (recusandi) quando ille 
cui defertur iuramentum, ofFert se conscientiam 
8uam exoneraturum probatiombus. Wenn sich 
der beklagte erbeut, das er sein gewissen dahin 
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es jm gestalt mit beweisnng Terireten wolle. 

Tone enim debet andiri et ad talem probationem 

adniitti. Pro qua sententia est bouus textus in 

cap. 2, JL. de probat.^^ 
Diese Allegation des oap. 2, X, welche neben Bar- 
lo lus zur 1. 14, §. 3, Cod. de n. numerat. pec. und Ja- 
son, ad §. 11, L de actionibus häufig auftritt, hat für 
uns nichts Ungewöhnliches. Interessant ist die Aus- 
fuhrung Ton Beust nur dadurch, dass sie vom Re- 
cusationsi^rund ohne Weiteres in die sächsische Ge- 
wissensvertretung iüuüberspriugt , eine coutrudictio in 
adiecto. *) 

§. n. 

Ehe wir nun aui* die gesetzliche Redaction unseres 
Institats eingefaen, müssen wir noch eine Firage naher 
erörtern, welche ebenfalls in der Praxis jener Zdt ver- 
handelt wurde. Wenn nämlich der Eidespflichtige die 
Gewissensvertretung znr .Hand nimmt, ist dann dem 
Gegner gestattet, den Gegenbeweis gegen dieselbe zu 
fuhren? 

Wir müstien uns erinnern, dass wir es niit einer Be- 
weistheorie zu thun haben, welche freilich materiell con- 
strairt, aber innerhalb des leitenden Gedankens: iudici 

fit probatio wiederum mit solchcu iUgeln ausgestattet 
ist, dass im gegebenen Falle die richterhche Ueberzeu- 
gong durch den ihr auferlegten Zwang doch eigentlich 
zur formalen wird. Bei solcher Doctrm ist es mogHch, 

die i\a teibehauptuugen dergestalt zu sondern, diiss die 
Wahrheit und die Unwahrheit desselben Factums aus* 



*) Man verzeihe mir die chronologisclie Unordnimg in diesen 
Citaten; es kam mir nur darauf an, die BegrüudungsverBUche im 
Interesse des Lesers möglichst kurs zu duurakterisiren. 
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einanderfallen und der Richter den Ilauptbeweis getrennt 
von dem unniittei baren Gegenbeweis prüft. Nun ist auf 
den ersten Blick klar, wie ansser ordentlich dann der zu- 
letzt Redende bevorzugt ist. Selbst wenn beide Parteien, 
die nach einander das Wort über die Begründung ihrer 
Behauptungen erhalten, den formalen Bedingungen der 
Beweisfohning völlig Genüge thnn, ist doch der Probat 
im Vortheile ; denn seine Beweisgründe können nicht 
durch Vorlegung anderer vom Geguer angegriffen wer- 
den. Bei naturlicher Gregenbeweisführnng liegt diese 
Auffassung nnserm Gerechtigkeitsgefühle nicht fem; allein 
einen harten Druck kann sie enthalten, wenn der Probat 
die Unwahrheit der jenseitigen Behauptungen auf künst* 
Hohem Wege darthut; ein Druck, welcher dem Proban- 
ten nur dadurdh erleichtert ward, dass ihm durch seiner« 
seits gestellte Fragen freistand, die Konntniss der jenseits 
producirten Zeugen mindestens in Bezug auf die Artikel 
erschöpfend zu ermitteln, und dadurch die Beweisfüh- 
rung des Gegners SO weit ihm möglich war zu einer auf- 
richtigen zu machen. So weit ihm möglich, — denn 
auch hier waren die Gränzen eng und lästig, weil die 
Fragstücke sich an die jenseits aufgestellten Artikel an- 
sehHessen mussten. 

Wenn also der Kläger mit dem grössten Erfolg j?ei- 
nen Beweis führte, er verlor trotzdem, sobald der Be- 
klagte den Gegenbeweis lieferte, indem er z. B« durch 
die Aussage von zwei klassischen Zeugen den Richter 
zwang, auf seine Seite zu treten. 

Deferirie nun ^er Kläger, statt den Bewds anzutre- 
ten dem Beklagten den Eid, so war sein eigentlicher 
Zweck nach der Auffassung der gemeinrechtlichen Juri- 
sten , die Beweislast von sich abzuwälzen ; wir sahen, dass 
die kirchhche Lehre es hinderte, der römischen Ver- 
gleichsauffassung zu folgen. Erreichte der Kläger diesen 
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Zweck, so musste er seinerseits zufrieden gestellt sein, 
mochte die Sache gehen welchen Gang sie wollte. Wenn 
man nim dem Beklagten gestattete den Eid m recusiren 
und eich der gewöhnlichen Bewetsfuhrnng zu bedienen, 
so kuiiüte uiclit davon die Rede sein, den Kläger zu 
einer Gegenbeweisführung zuzulassen. Er seinerseits 
liatte eich bereit erklart, der eidlichen Aussage des Geg- 
ners zu weichen; lieferte der Gegner statt dessen einen 
regelmässigen Beweis , so war es ni,clit vom Ermessen 
des Deferenten abhängig, ob er solchem Beweise wei- 
chen wollte. £ir hatte das auf alle 'Falle miissen, selbst 
dann, wenn er auf ordentlichem Wege seinen Bewds 
erbracht gehabt hätte. Ihm war also durch die Beweis- 
fuhrung des Beklagten nur eine noch grössere Garantie 
gegeben und die Begünstigung des Delaten, weldlie die- 
sen gegen Eidesdruck sichern sollte, wäre in das gerade 
Gegeutheil umgeschlagen, hätte man dem Deferenten 
gestatten wollen, sich unter der Firma eines Gegenbe- 
weises gegen den Beweis des B«cusanten in diejenige 
Stellung zu drängen, welche bei der Sonderung ron 
Haupt- und Gegenbeweis die entschieden günstigere war. 
Nur das musste ihm freistehen, die Zulässigkeit und Be- 
levanz der jenseitigen Mittel anzugreifen und emem in 
sich fraudulosen Beweise seinerseits zu begegnen durch 
Fragen , welche die Aussagen der Zeugen yerstandUch 
machten oder als widersprechend herausstellten. 

So weit das gemeine Recht. Es ist nur kein directes 
Zeugniss dafür au fg e stossen , aber ich halte auch ein 
solches bei der Einfachheit der Frage nicht für erforder- 
lich. Im sachsischen Rechte hatte man zur Verfol- 
gung des gleichen Gedankenganges noch ganz 
Gründe; denn auf der einen Seite hatte man das singu- 
lare Institut der Gewahr, welche eine nachträghche 
Aenderang der getroffenen Wahl aussofaloss, man war 
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also gezwungen, schon deshalb dem Kläger eine Gegen- 
beweisführung gegen die Gewissensvertretung nicht zu 
gestatten, weil durch solche die exclusive Stellung der 
Gewähr üludirt wäre. Auf der andern Seite hatte das 
sächsische Recht in dem Kegress zum Eide eine beson- 
dere Veranlassung, die Frage so zu entscheiden; denn 
die Zulassung eines Gegenbeweises hätte ofßeiifoar den 
Reless in Frage stellen miissen, weil der Eid dann 
vielleicht ob metum periurii nicht hatte geleistet werden 
dürfen. — Dass man trotz dieser neuhinzutretenden 
Gründe doch ins Sdiwanken gerieth, das zeigt nur, wie 
ausserordentlich überlegen die andringenden Ideen den 
Menschen waren. 

In der ersten Wittenberger Controversensaminlmig 
▼om Jahre 1569 oder 1570*) werden uns über diesen 
Punkt drei Ansichten vorgeführt. 

1) Der Gegenbeweis sei nicht zulässig, denn der Klä- 
ger dürfe nicht Yariiren und der Beklagte habe das Be- 
gressrecht, welches ihm durch jenseitige Beweisführung 
nicht entzogen werden dürfe. 

2) Der Gegenbeweis sei zulässig, denn Beweise seien 
möglichst zu begünstigen, und hier noch 9XIB dem be^ 
sondern Grunde, weil durch den Beweis des Deferenten 
vielleicht ein Meineid des Delaten verhindert werde. 

8) Begelmassig s« der Gegenbeweis anzaläwig; 
ex iustä causa aber müsse er gestattet werden, z. B. 
wegen inzwischen gefundener Beweismittel, unglaubwür- 
diger Zeugen der Gewissensvertretung u. s. w. 

Diese dritte Meinung war Ton den Wittenbergem an* 
genommen ; allein auf dem 1571 zu Leipzig abgehaltenen 
Convent erlitt die Frage eine andere Redaction. In den 



*) Yf^ CoBSoltat. Saion., I> 3, qn. 1. Schleuer, am. ang. 
0., S. 49, 163 11. 1^. 
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sächsiischen Coiisultationeu , II, 3, qu. i, wird erklärt, 
dass die Scliüppeustühle indistincte keinen Gegenbeweis 
zuliessen ad merita canme; Klager möge es sieh selbst 
zuschraben „cum omisso iuramento viam probandi non 

elegerit 

Diese letzte Meiuung, welche in ihrer Begründung 
offenbar an die 1. 80 D. T. erinnert, führt uns m 
den gesperrt gedruckten Worten etwas ganz neues Tor. 

Die Schöppeii wollen den Gegenbeweis ad merita causae 
nicht zulassen, und auch die in der Wittenberger Samm- 
lung sab 3 mitgetheihe Mdnung redet von emem Gegen- 
beweise, der uoL^en die Glaubwürdigkeit der Gewissens- 
vertretungszeugeu gerichtet ist. In späterer Zeit tritt 
ans diese Lehre wieder und mit grosserem Werth, weil 
mit gesetzlicher Anerkennung entgegen; hier genügt es 
daher, darauf aiifiiicrksam zu machen, dass man jed- 
wedes Handehi des Probaten als einen Gegenbeweis auf- 
faaste und durch den Ausschluss des Gegenbeweises ihn 
zum TolHgen Stillschweigen verurtheilt hielt. An beiden 
Stellen wird das Angreifen der i^eweisführung als Gegen- 
beweis bezeichnet; in der Wittenberger Sammlung, in- 
dem man solchen Gegenbeweis der die Unglaubwür* 
digkeit der Zeugen bloss legt, ausdrucklich gestattet; in 
der andern Stelle, indem man denselben Gedanken durch 
den Ausschluss der „Gegenbeweisführung'' ad merita 
indirect aasspricht. 

§. 18.. 

Im Jahre 1572 erftihr dann unser Institut die erste 
gesetzliclie Anerkennung. Die Constitution, I, 14 (vgl. 
I, 12), lautet: 

„Dieweü dem Kläger gebühret, demjenigen so er 
euwial selbst erwehlet und behebet, naohzoseteen, 
auch dissfalls dem Beklagten der Rechten Wohl* 
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that nicht zu nchmeu ist, mntemal derselbige , lia 
er gleich zu Vertretong sdnes Gewissens keine 
genügsame Bew^sunge verführet, gleichwohl ddr 
gemeinen Prackticken nach den E}d nochmals 
schweren kan, so soll auch diesfalls der Kläger 
mit keiner G^enbeweisung zugelassen, sondern 
dieselbige ihme stracks ohne Mittel aberkannt 
und abgeschlagen werden. Dessgleichen soll es 
auch gehalten werden, wenn Klägern der Haupt- 
eyd von dem Beklagten referiret wird, Nem- 
lichen, dass er auch in solchem FaD gantz keine 
Beweisung zu Vertretunge seines Gewissens oder 
zu Ergröndung seiner Klagen führen möge, son- 
dern den referirten Eyd stracks m leisten sdinl- 
dig sey." 

Es wird nicht nöthig sem zum Verständniss des Ge- 
setzes etwas beizufügen. Nur auf einen Funkt möchte 
ich aufmerksam machen. 

Offenbar ist e« nicht die Absicht des Gesetzgebers, 
die Existenz der Gewissensvertretung durch diese ge- 
setzUche Anerkennimg ausser Zweifel zu stellen. Es 
hatte Niemand gegen die Znlässigkeit des Liistitots etwas 
einzuwenden. Daher hak denn auch die Constitution, 
den sächsischen Considtationen folgend, eine ausdrück- 
liche Bestimmung in dieser Richtung für überflüssig und 
wendet sich gleich zu der Frage, ob ein Gegenbeweis 
zulässig sei. Die Beantwortung wird gegeben von dem 
Gesichtspunkt ans, dass die Gewähr exdusiv dastehe, 
dass demnach ein Bückgreifen zur Beweisung dem De- 
ferenten weder als Relaten noch im Wege des Gegen- 
beweises gestattet werden könne. 

Eassen wir nuu die Vorarbeiten zu den Constitutio- 
nen ins Auge und unsere oben S. 1^ gegebenen Aus« 
führungen zu denselben, so erscheint es mir eigentUch 
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UDZweüeliiait, dass niit diesem Verbot des Gegenbewei- 
0ee, welcher „stracks ohne Mittel aberkannt werden 
soll, dem Deferenten voUiges Schwelgen auferlegt 
wild, deiiii man hielt ja schon das Emreiihcn (um es 
kurz zu sagen) der interrogatoria geueralia für einen 
Gegenbeweis. Für die Praxis aber war dies Verbot ent- 
weder nicht scharf genug gefasst, oder sie ignorirte es 
absichtUch; denn es wird sich zeigen , dass die Frage 
nicht hiermit abgeschlossen war. 

Aus diesem Zweck der Constitation, eigentlich nur 
die Stellang des Deferenten zu regoliren, erklärt sich 
denn auch die Eiwahnung des Regresses z\im Eide als 
eines dem GewissensYertreter zustehenden Rechts. Es 
handelt sich nur darum, aus dem Begress die Seite zu 
betonen, welche den Deferenten zum Schweigen zwingt. 
Insofern ist der Regress allerdings ein beneficium; in der 
Hauptsache werden wir deshalb nicht vergessen, ihn als 
Pflicht anzusehen. 

§. 19. 

Ehe wir weiter gehen, zimt ein Rückbück. Wir 
sahen, dass die christliohe AuiB^ung die Subsidiarität 

der Eide schuf. Die beiden Stellen des Sachsenspiegels 
wurden die Achillesferse des altdeutschen Beweisrechts, 
an ihnen setzt das fremde Recht seine Hebel an. Sdion 
die Glosse hat die gewöhnliche Beweisung in erster, den 
Eid in zweiter Linie. Verschiedene Motive führen da- 
hin, durch die Beweisantretung die Alternative Schwö- 
ren oder Bekennen zu suspmidirai, und die sachsischen 
Juristen, über die EigenthÜmlichkeiten wed^ des säoh* 
sischen noch des gemeinen Rechts völlig im Klaren, 
bringen die beiden Institute: die sächsische Beweisan- 
tretung und das gemeinrechtliche Beweis erbieten mit 
dnander in dne mehr oder minder innige Beziehung, 
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ohne aber jemals aus dem Auge zu verlieren , dass die 
Pflicht nachträglicher Eidesleistung ein blos sächsisch« 
rechtliches Institat sei. ' 



Was nun aber die Zeit anlangt , in weicher diese 
Gewissensvertretung ansgebildet wurde, so bin ich aU«- 

dings ausser Stande, sie genau zu bestimmen. Mit eini- 
ger Siclierlieit lässt sich wolil der Anfang des sechzehn- 
ten Jahrhunderts als die Entwickekmgsperiode hinstelle. 
Das älteste Zeugniss, welches unmittelbar die ZuBussig- 
keit ausspricht, ist m. W. das von Mauser, dessen 
Werk nach der Vorrede 1569 erschien. *) Ihm ist es 
aber schon um eine romanisirende Rechtfertigung zu thun 
für ein in der Praxis existirendes Institut, welches er 
gewiss ausführlicher mit Gründen zu belegen gesucht 
hätte, wenn es ihm gleichsam unter den Händen ent- 
standen wäre. Dass König, Goden und Eotschitz 
desselben keine Erwähnung thun, halte ich andererseits 
für gar kein Zeuguiss. Sie alle lehren die Subsidiarität 
des Eides und diese In nchte die Gewissensvertretung 
ohne Weiteres ndt sich; sie gestatten ferner die Recu* 
sation des Eides, im Falle des Nichtwissens, auch 
unter dieser Aeussenmg kann die Gewissensvertretung 
versteckt liegen; sie sind endhch der Meinung, dass de 
iure der sächsische Process in der Poationsfonn abge- 
wickelt werden müsse, und konnten daher leicht eine 
ausdrückliche Behandlung der Frage umgehen. Diese 
Gründe nehmen ihrem Schweigen, scheint mir, jeden 
Werth, sie würden sogar genügen ihre entgegenstehende 
Ansicht zu entkräften. Aber wie gesagt, ich glaube, 
dass schon zu ihrer Zeit die Gewissensvertretung exi* 



*) Hauser starb aber schon 1539 laut der Torrede. 
Kisflmr. 9 



Digitized by Google 



ISO DriUcr Abschaitt §. 19. 

stirte; ich stütze mich für diese Auiiassimg auf den Um- 
stand, dass sonst schwerlieh ein Kampf unter den säch- 
sischen Juristen gegen die bestreitende Ansicht unter- 
blieben wäre, wogegen Wesembec (s. S. 120 ff.) für 
die Zulässigkeit selbst im gemeinen Recht sich aubclrüek- 
hch auf König beruft, und Prietzen den Konig'schen 
Frooess 1599 ohne Bemerkung herausgegeben hat* Ist 
endlich meine Ansicht richtig, dass die Gewissens Ver- 
tretung schon vor der Relation entstanden, so bekräftigt 
auch das meine Auffassung^ da die Relation diesen Schrüt- 
steUecn sdion bekannt ist *) 



*) Eine andere Ansicht stellt jetzt Mnther auf. S. 113 a. 123: 
Die 0.-V. sei swischen 1680 n. 15i0 in Sachsen ansgebfldet £r 
stOtBt sich dslllr auf das Sebweigen jener ScibriftsteUer (rJtatmt eom, 
dass dieses Argument sehr leicbt wiege) , und wst Mauser. SSeBer 
fragt am ang. 0.: Ob Delat sich zum Bew^e erbieten dürfe „sicut 
qnotidle fit?*' Nachdem er die Frage durch AUegation der be- 
kannten Stellen bejaht, die venneiniBche Ansicht des Barteln s, 
ad h 14, $. 8 C, gegeidlber Jason ab aeqnior beadehnet, allge- 
meine GrOnde daAlr angefahrt hat — sagt er : „Et sie vidi sae* 
piuB sententias cenceptas esse** vnd nun meint Math er (S. lid): 
„Wir erk^en aber auch, dass die fragliche Fraads zur Zeit Mau ser's 
nodt in ihr^ Anfingen sidi be&ad, denn w&hrend die G.-Y. «sehr 
liäufig» (quoüdie) verlangt wurde, erinneirt sicli der lieler&rene 
Pi^actiker nur, dass «Öfter» (saepius) BrkenntDisse zu Gonst^ der- 
selben ergangen sind. Und nun l&sst sich wol schUessen: Das 
Verlangen der Parteien nach G.-y. ist glefchsam ein Ansiaufer der 
durch Eindringen des Btaiischen Rechts unterbrochenen Entwick- 
hing des neaereü deniscben Beweisrechts. Bas Volk (die Parteien) 
hatte nicht ao^sehört, den Eid (das Losschwdren) als Becht zu be- 
trachten. Da ihm nun aber anch in Fülge der Umgestaltung des 
Beweiszechts das Qeseugniss (und in der Folge anch der Beweis 
dnrdi Urkunden n. s. w.) ab höhere, schwerer za beschaffende Ga- 
rantie erschien, wie der Eid, masste sich notwendig die Anschauung 
Ban brechen, dem aum Lossehw&ren Berechtigten möge es billiger- 
weise nicht versagt werden, anstatt des Eids andere Beweismittel zu 
beimtaen, um der Klage au entgehen. Bei den SAdisischen Hof- 
gerichten konnte diese Ani&Bsnng nicbt auf «rheUichen Widerstand 
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§. 20. 

Wii sahen im Vorigen, dass durch die Constitutio- 
nen eine umfassende Kegulirung unseres Instituts nicht 
geschaffen , dass viehnehr im Wesentlichen nur die Stel- 
lung des Deferenten Gregenstand der Gesetzgebung war. 
Es bildeten daher die Juristen die i l age weiter fort, 
und zu den bereits dargestellten will ich nur noch im 
Vorübergehen die Streitfrage erwähnen, ob der vom De- 
ferenten zu leistende Oalmnnieneid vor der 6e Wissens - 
Vertretung oder erst vor der Leistung des Eides ge- 
fordert werden dürfe.*) 

So schichtete sich genug des Materials auf, welches 
dann in der alten Frocessordnung vom 28. Juli 1622 
seine Erledigung fand. Ich mu88 das Gesetz des Zu- 
sammenhangs halber hier einschalten dürfen. 



stossen; die MehrzaU der Beisitser waren migelebrte Adelige, also 
Angehörige des YoUcb, hei weichen selbst die emhelmischen von 
ihren Y&fcem ererbten traditioneUen Bechtsanschannngen fortwirkten. 
Grade in Bezng anf unsere Frage werden anch die reehtsgelehrten 
Mitglieder jener Gerichte sich den Forderangen Germanischen Volks* 
geistes gegenüber willftrig genug erzeigt haben, da sie gbiobten sich 
auf eine Antoritftt wie Bartolus berufen zn können, wenn sie auch 
wuflsten, dasB die Sache nach BAnuBchem Recht mehr als swei&Ihaft 
und die communis Doctorom oplnio gegen G.-V. sei** 

Auf den materiellen Inhalt der Muther 'sehen Anflicht brauche 
ich hier nicht einzugehen, da das eine Wiederholung meiner Textes* 
ausfbhrung sein wfirde. — Ich ghtube Mauser hfttte gern beide 
Male quotidie oder saepius gesetzt, hfttte er das filrchten können. 

*) Vgl. Goldstein, Enduriaon proc. iud., Frcf. 1568, S.46. 
Schul tes in der Ausg. von Goldstein, 1611. Petras Termi- 
neus, gerichtlicher Frocess, cap. 48, S. 207. Teuber, Instruction 
dt, cap. 18, fol. 137^ 140. Bauchbar, am ang. 0., H, 
qu. 10, Ko. 7. Franzke, am ang. 0., No. 119. Möller, ad 
eonstit. eleot., I, 14. Bemestr., m, cap. 3. Petrus Heigius, 
quaestiones cara Person., pars II, qu. 4, No. 37. 

9* 
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Tit. XIX. 
Von Vertretung derer Gewissen. 

„Wann einem von seinem Gegentheil der £yd de- 
ferirt wird, und er wolte sich des Eydes ztdedi« 

gen. sein Gewissen mit Beweisung vertreten, 
soll ihm solches nachgelassen seyn, wann er ihm 
gleich dasselbe vor dem Urthel, darinnen ihme 
der Eyd aufferlegt wird, nicht bedinget hätte, 
noth iu dem Urthel, welches seine Krafi't er- 
reichet, ausdrüickhch vorbehalten worden wäre; 
Jedoch dass er sich dessen innerhalb acht Tagen, 
nachdem das Urthel in seine Kraffi; gangen, er- 
kläre, auch hernach binnen Sächsischer Frist die 
Beweis -Artikul einbringe und anders thue, was 
als hernach bemeidet einem Zeugenführer ob- 
lieget und zustehet. Dieses aber soll dem, wel- 
cher den Eyd anfänglich deferirt, post accepta- 
tionem oder da ihm derselbe refenrt und wieder 
heim geschoben worden nicht verstattet, sondern 
er, weil er ihm einmal den Wei? des Eydes be- 
heben lassen, zur Beweisung weder directo noch 
per mdirectum, etwa mit Einschiebung Biieff- 
Hch^ Uhrkunden zugelassen, wie auch der, wel- 
chem der Eyd deferirt, wann er denselben ein- 
mal acceptiret, mit der Beweisimg ferner nicht ge- 
höret werden.^^ 

§. 2. 

„Wann nun einer sich, wie bemeldt, der Bewei- 
sung zu Vertretung des Gewissens anmasset, soll 
seinem Wieder -Part vermöge vielgedachter unsers 
Gross -Herr Vaters Constitation keine Gegen- 
Beweisung verstattet, und wo der Zeugenfuhrer 
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dasjenige, was er schweren sollen, wie recht er- 
wiese und dadurch sein Gewissen verträte mit 
dem Eyde femer verschonet und von der Klage 
abßolvirt werden : Wenn er es aber nicht genug- 
sam erwiese, alsdann vermöge gemeiner Practi- 
cen dieser Laude den deferirteu Eyd nochmahls 
zu schweren schuldig seyn , welcher Regress auch 
iu Juraiueuüs legalibus , als wann einem in Mang- 
lung eines zu Recht beständigen Inventarii, ver- 
mittdst Eydes Res baereditarias zu spedficiren 
aufi'erlegt wird iiiiJ andern dergleichen Fallen, 
darinnen die Vertretung des Gewissens statt hat, 
observirt werden soll: Wurde sich auch einer in 
vorbesagt^ Fallen, da der Beweiss ad evitan- 
dum iuramentnm zulasolich, desselben anmassen, 
Articul übergeben, pendente probatione verster- 
ben und die Erben liitem reaasumiren, auch den 
Beweiss verführen, aber dass sie nicht erwiesen 
erkannt werden, sollen sie nicht weniger noch- 
mahls zu dem Juramento Credulitatis ihren Re- 
gress haben, iedoch iu nechst beyden Fällen auf 
des Deferenten vorgehenden Eyd für Gefährde, 
den er aber nicht ehe zu leisten püichtig, es sey 
dann die Beweisung, deren sich der andre Theil 
zu Vertretung derer Gewissen angemasset, gantz- 
liehen erlediget. Da aber derjenige, so sich an 
statt des Eydes einer Beweisung angemasset, 
sich daran versäumet, soU er femer zur Eydes- 
leistung nicht gelangen: Also auch, wann einem 
das Jurauientum purgatorium zuerkannt wird, als: 
in Injurien -Sachen, dass der Beklagte Animum 
injuriandi nicht gehabt, oder dass er solches be- 
weisen solte, er versäumet sich aber am Beweiss, 
soll er hernach zu dem Juramento nicht zuge- 
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lassen, sonsten aber und ob er gleich sein Intent 
nicht bewiesen hatte, ihme dennoch das Juramen- 
tom purgatorium Terstattefc werden.^^ 

§. a. 

f^Es hat sich auch ehemals in facto begeben , dass 

einem Beklagten die* Klage in sein Gewissen 
Wissenschaft und Wohlbewusst gestellet worden 
und er sich sein Grewissen mit Beweiss zu ver- 
treten angemasst; weil er aber pleno und so viel 
nicht erwiesen, dabS er dadurch von der Klaore 
hätte entbunden werden können, sondern allein 
80 viel ausgeführet, dass ihme das Juramentum 
in Supplemeitum zu schweren durch ein Urtheil 
zuerkannt worden, er aber die bestimmte Zeit 
nicht in acht genommen, sondern sich an sol- 
chem Eyde yersanmet und darauff Todes verfah- 
ren; Ist daher, zwischen denen Erben und dem 
Kläger die Quaestio entstanden: Ob auch die 
Erben nunmehr den, dem Detoicto deferirten 
Haupt -Eyd zu schweren zugelassen werden sol- 
len? Damit nun auch dieser Passus seine Rich- 
tigkeit habe, ordnen Wir, wann die Versäum- 
niss aUein an dem Juramento suppletorio, wel- 
ches in solchen Fällen Pars Probaüonis ordina- 
riae ist und zu Vertretung des Gewissens ge- 
höret , geschehen^ dass sodann denen Erben nicht 
minder an statt des Haupt-Eydes das Juramen- 
tum Credulitatis zu schweren solle frey und be- 
vor stehen." 

Beginnen wir mit dem Schlussparagraphen, so zeigt 
uns derselbe, dass inzwischen die Gbwissensvertretung 
auch nach den gewohnlichen Regeln öber unvollständige 

Beweist ührung beurtheüt, ein suppletorium in ihr auf- 
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erlegt ist, welches als Tlieil der (iewissensvertretung an- 
erkannt wird. 

Nim rnnssen wir zaerst emem Lrthiim vorbettgen, 
welcher durch die Fassung des §. 1 entstehen könnte. 
Es ist hier der Kegress des Delerenten zui* üe Weisung, 
im Gegensatz zur ezchisiven Gewähr des bisherigen 
Rechts, gestattet bis zur jenseits ergang< aen Accepta* 
tion oder Relation. Dass dieser Kegress uui* uiiti eflPeiid 
unter den sächsischen Begiiff der Gewissensvertretung 
fällt, bedarf nur der blossen Andeutung. 

Im Üebrigen begegnen uns zum TheO bekannte Sätze. 
Die Annahme des Eides sühliesst die Gcvvissensvertretung 
aus; ein Gegenbeweis gegen sie ist unzulässig; der Ke- 
gress wird als Pflicht bezeichnet; im piugatorium ist die 
Gewissensvertretung in Bezug des animus iniuriandi ge- 
stattet. Dagegen erhalten wir folgendes neue Material 
zur nähern Erörterung. 

Es soll die Grewissensyertretiuig rechtzeitig angetreten 
werden, ihre Desertion sonst die Prädnsion der Eides- 
leistung zur Wirkung haben. Wie ist man zu dieser 
Bestimmimg gekommen? 

Bier zeigt sich nun eigentlich der praktische Werth 
der oben entwickelten Auffassung: dass die Beweis- 
antretung im sächsischen Rechte den Schwerpunkt der 
Gewissensvertretung gebildet habe; nur von dieser Auf- 
fassung aus ist (soweit ich sehen kann) diese gesetzliche 
Bestimmung in Innern Zusammenhang zu bringen mit 
den sonstigen Kegeln. Wenn man nändich die Eides- 
leistung aus dem Grunde suspendirte, weil binnen der- 
selben Frist eine Beweisantretung vorlag, so folgte 
umgekcliiL uotliwendig, dass man die Versäumniss der 
Frist für die Beweisantretung als Versäumniss der 
Frist für die Eidesleistung auffassen musste. — Aus 
eben diesem Qmnde folgt auch, dass der Verzicfat und 
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die Desertion verschiedene Wirkung haben mnssten. Denn 
entweder erfolgte der Verzicht binnen der Eidesleistungs- 
frist, dann war die rechtzeitige Leistimg des Eides noch 
möglich, — oder der Grewissensyertreter verzichtete aaf 
die bereits angetretene Beweisfübruiig, dann gab er augen- 
scheinlich blos den zu seinen Gunsten eingeführten Aus- 
weg auf, und es war von einer yersäumniss des Eides 
nicht zu reden. Die Desertion hingegen musste Aus- 
scbluss des Eides bewirken; der Charakter des Instituts 
bringt diese Consequenz so zwingend mit sich, dass wir 
ohne jede gesetzliche Autorität ihre Existenz hätten be- 
haupten müssen. 

Wie wenig man von jedem andern Gesichtspunkt aus 
mit dieser Bestimmung anfangen kann, zeigt jetzt auch 
Muther. Er schreibt S. 266: 

.„Dieser Satz scheint wenig consequent, denn man 
sollte erwarten, dass hier dasselbe eintrete, wie 
da, wo der angetretene Beweis zur GV. miss- 
glückt. Und in der Tat dürften wir es hier mit 
einer nenoren positiven S.itzun^; des Kursächsi- 
schen Rechts zu tun haben, denn nach gemei- 
nem Sachsenrecht — wird uns schon von Bich- 
ter unter Berui^mg auf einJenenser Hofgerichts- 
urteil von 1624 versichert — war es anders, in- 
dem da auch « deserta probatione » dem G.-Ver. 
Rückkehr zum Eid gestattet wurde. 
Nur die personliche Autorität der sächsischen Juri- 
sten, meint Muther, habe diese positive Bestiuuiiuug 
der alten Processordnung aufrecht erhalten, in die Thü- 
ringischen Gesetze und das gemeine Recht übertragen. 
Der von Elsaesser und ihm folgend von Linde ge- 
machte Versuch gegen diese Lehre autzutreten habe „kein 
Glück gemacht. Muther selbst sucht dann mit eini- 
gen erschrecklich flachen Gründen die herrschende Lehre 
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eine solche zu vertreten, für die sich „denn mich 
Manches geltend machen lasse, und ladet dadurch den 
Verdacht auf sich, als ob es ihm minder um eine scharf- 
begründete Durchführung des Instituts als um das „Glück 
machen zu thun sei.'*') 



*) S. 267 lieisst es: „Und es lässt sich denn niicli Manches 
für die herrschende Ansicht geltend machen. Wollte mau den säu- 
migen G. -Ver. nur dadurch strafen, dass man ihm die Befug- 
niss zur Fortführung des Beweises abspriclit. würde eine 
poena contumaciae so gut wie nicht vorhanden sein. Es könnte 
Jeder, dem an Prozcssverschlcii gelegen ist, G.-V. wälen, ruhi;,' die 
Frist ablaufen imd sich contumacircn lassen, one etwas Erhebliches 
zu riskiren. Dies wäre aber nur ein äusserlicher, praktischer Grund 
noch nirht hinreichend, um den Vorwurf der Inconsequenz von der 
Bestimmung der alten Sächsischen Prozess - Ordmmg zu entfer- 
nen. Dieser wird erhoben von denen, welclic die Fälle, wo der 
G.-Ver. seinen Beweis desert werden lässt, zusammenwerlen mit 
denjenigen, wo er einen Beweis von entscheidendem Resultat er- 
bringt. Aber man ülieisieht, dass jene und diese himmelweit ver- 
schieden sind. Bei Letzteren zeigt G.-V. den Willen, den Eid über- 
flüssig zu machen, das ihm das nicht gelingt, liegt ausserlialb sei- 
nes Vermögens, er niuss, damit die Sache entschieden werden kann, 
den nicht entbehrlich gemachten Eid noch abh?isten. Anders bei 
Ersteren: Da erklärt Delat wol den AVillen, den Eid überflüssig zu 
machen, aber er betätigt denselben durcli nichts, ja seine Hand- 
lungsweise steht in gradem Widerspruch mit der Erklärung. Nun 
lässt sich weiter schliessen: Mit der Erklärung muss es 
Delatcn kein recbter Ernst gewesen sein, er muss die- 
selbe bloss abgegeben haben um die Antwort auf den 
Eidesantrag vorläufig zu umgehen. Darin liegt aber 
streng genommen eine Verweigerung der Antwort und so 
rechtfertigt sicJi m. E. wol die Bestimmung, dass derjenige, welcher 
die gewälte G.-V. desert werden lässt, pro iurare nolente gehalten 
wird. Sachgemäss ist es aber auch, wenn dem Delaten, der 
zeigt, dass es ihm mit Wal der G.-V. Ernst gewesen ist und dass 
nur äussere Umstände ilm abliielteu, sein Vorhaben in Aofifürung 
zu bringen, mittelst Bestitution zw Hülfe gekommen wird. 

üebrigens wird Desertion des Beweises zur G.-V. so- 
wul anzunehmen sein, wenn Delat den Beweis iiberhaubt 
nicht antritt, als wenn er erst nach Abiauf der ihm gc- 
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In Wahrheit ist jene Bestimmung die einfache Con- 
sequenz des Prinzipes der Beweisantretung und indem 

dieselbe nur von diesem Standpunkt aus erklärlich ist, 
wird sie zugleich zu bedeutender Stutze für die Kichüg- 
keit meiner historischen Combination. 

Diese Sachlage ändert sich auch selbstredend nicht 
daduicli, dass (wiederum eine neue Besthiimung) eine 
Erklärung auf d( n zuerkannten Eid binnen 8 Tagen a 
re iudicata gefordert wird. Die Grunde zu dieser Be- 
stimmung liegen nahe* Es war bisher dem Delaten ge- 
stattet, die ganze Län<^e vhier Säcbsisclieü Frist hindurch 
stillschweigend zu verharren und dann am Ende kurz 
Yor deren Ablauf zu erklaren, dass er mit der Sache 
nichts zu thun haben wolle, sondern den Eid referire. 
Schon das war Grund genug; es konnte dadurch eine 
völlig nutzlose Verschleppung entstehen. Hinzu kam noch, 
dass man jetzt dem Kläger eui ins variandi bis zur Er- 
klärung auf den Eid gestattete. Auch deshalb musste 
es wünschend Werth sem, Zeitfristen zu gewinnen, um 
nicht ins Unabsehbare hinein zu kommen. 

Die Gesetzgebung konnte nun festsetzen, dass die 
Relation sub poeiia praeclusi binnen 8 Tagen a die rei 
iudicatae erklärt sein müsse. Man hätte so augenschein- 
lich aufs leichteste erreicht, dass durch diese kein Ver- 
schleif entstand und hätte andererseits an den historischen 
Traditionen der alten Kidesp flicht und ihrem Auswege 
der Gewissensvertrctuug klar festgehalten. — Aber es 
wäre damit nicht der zweite Zweck erreicht worden, dem 
Deferenten zu irgend einer Zeit den Regress zur Bewei-. 

gebenen peremtorischeu Frist den Antritt bewirkt." 
Dafür wird Schwendendörffer citirt. — (Der gesperrte Druck 
ist von mir.) — Dieselbe Argumentation hat schon Mart. Jacob 
Faber, diss. de eo quod iustum cüt, si consc. protMht. defens. in 
probat defecerit, Gött 1776, §. 21. 
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flUDg abzuschneiden. Hierfür hatte man auch die Eides- 
ann ahme binnen dieser Frist verlangen, kurz die Er- 
klärung auf den Eid befristen können. Hätte man das 
geihan, so wäre die nothwcndige Folge davon die ge^ 
wesen, dass nnn auch eine Erklärung der Gewissens- 
Vertretung entstehen, dass auch diese binn^ der 
gleichen Frist eingefordert werden musöte, denn die 
Eides annähme hätte sonst nach den uns bekannten 
Grundsätzen die Qewiss^svertretung ausgeschlossen. 

Es ist nun von gi'ossem Interesse zu sehen, wie die 
historische Entwicklung durch die Maske der gesetzlichen 
Redaction hindurchbückt. Im Titel 18^ §• 8, wird Delat 
befristet, binnen des octiduum fatale solle er eigentlich 
ei klaren : Ob er den Eyd referiren, oder selbst schweren, 
oder sein gewissen mit Beweisung vertreten wolle. Würde 
aber derer keines von ihme geschehen, soll er mit 
BOlclier Belatton ferner nicht gehöret werden^^—- 
Offenbar ist hier einzig jener eben ausgeführte erste 
Grund berücksichtigt ; des andern Bedürfnisses entsann 
man sich gleichsam erst später, und auch jetzt schent 
man vor dem Postulat einer Eides- Annahme; man be- 
fristet nur die Gewissensvertretung imd hält durch diese 
zeitliche Begränzung blos der beiden Auswege an dem 
Gedanken fest, dass die Eidesleistung, die Pflicht 
zu ihr in erster Reihe stand. Das einfache Schweigen 
des Delaten hat demnach noch immer die Wirkung, dass 
seine Eide sp flicht besteht ohne die Möglichkeit der 
sonst ihm gestatteten Auswege, und nur auf diesem Um- 
wege konnneii wir dahin, dass auch für den Fall ein- 
fachen Stillschweigens des Delaten der Deferent nach 
Verlauf des octiduum nicht mehr varüren darf. Auch 
jetzt also hat die Eides annähme des sachsischen Rechts 
ihren negativen Charakter nicht eingcbüsst. (S. 114.) 

So entstand also ein bisher völlig unbekanntes Insti- 



140 



Dritter Abschnitt. §. 21. 



tut, die E r k 1 ä r u n g der Gewissensvertretuug ; aber daran 
müssen wir festhalten, diese Erklärung war nur erzwun- 
gen durch die Nothwendigkeit: die Relation und das ins 

vaiiaiidi (lüs Deferenteii zu befristen. An dem Charakter 
der Grewissensvertretung wurde daher auch durch diese 
Erklärung nichts geändert; dass ihre Unterlassung die 
Präclusion der Gewissensvertretung mit sich brachte, war 
etwas blos Aeusserliches; die Gewiöseusyertretuug selbst 
blieb, was sie gewesen: die Beweisantretung zur Ab- 
wehr eines Schwurs, und wir miissen uns wohl hüten, 
ihre Erklärung mit dem Beweiserbieten des gemeinen 
Hechts in irgend weichen Zusammenhang zu bringen. 

§. 21. 

So haben wir also durch die alte Prozessordnuug 
eben sehr umfassenden Ausbau unseres Instituts erhalte, 
und nur eine Frage von hohem Interesse bleibt unent- 
schieden, deren sich die sächsischen Juristen denn auch 
sofort mit verschiedener Meinung annehmen. Was sollte 
man unter dem Ausschluss des Gegenbeweises verstehen? 
Schon früher stiess uns dieselbe Frage auf, auch jetzt 
enthält das Gesetz keine Erledigung derselben; eine Er- 
schdnung, die ich dadurch erklaren möchte, dass die 
sachsische Praxis constant unter dem Ausschluss des 

Ge<xeul)cweiöes das vüUige Scliweigcn des Deferenten 
verstanden und dadurch das Schweigen des Gesetzes 
herbeigeführt haben wird. Indess unmittelbar nachher 
behauptet die Leij^iziger Juristen&.caltat in einem 1624 
gesprochenen Erkenntniss die Zulässigkeit der Interroga- 
torien. Die Sentenz wird zwar im folgenden Jahre vom 
Dresdener Tribunal reformirt, weil im Ausschluss des Ge- 
genbeweises die Interrogatorien indirect mitgemeint sden: 
quae articuhs reprobatorüs uon tautum simillima sunt, 
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sed plerumque ipsa reprobatio iisdem coutinetiir, practica 
quotidiana docente", — die Leipziger Schoppen erklären 
zwar im Jahre 1624 eich eben&Ils für die Unzulässigkeit 
der Fragstücke*) und Joh. Georg Nicolai (in seinem 
Processus iudiciarius, Jena 1666, cap. 43, No. 6), auch 
Christoph Langenn 0xi der Isagoge ad processum 
iur.. dT. et Saxon. cur. Herold, Frcft. et Lpz. 1683, 
cap. 34, No. 19) sprechen sich für die Unzulässigkeit 
aller Interrogatorieu aus — allein trotz aUedem wird 
die Frage im Jahre 1661 gesetzlich erledigt, wahrschein- 
lich deshalb, wefl man den Ausschluss auch der allge- 
meinen Fragstücke als eine zu grosse Härte erkannte. 
Dem entsprechend wurde denn unter dem 22. Juni 1661 **) 
decidirt: 

„dass bei einer solchen Beweisung nicht allein 

kerne Gegenbeweisung, sondern auch einige Li- 
terrogatoria in meritis und soviel die Hauptsache 
betrifft nicht angenommen, wider der Zeugen 
Personen aber zulassliche Interrogatoria verstat- 
tet, darbey aber alle WeiÜäufftigkeit abgeschnit- 
ten, die impertinent und auf die Sache selbst in 
meritis gerichtet seyn, also balden verworffen und 
das Werck allentlialben aufs beste beschleunigt 
werden soll.^^ 

Es muss uns nach dem Bisherigen sofort auffidlen, 

dass dieses Gesetz die Verschiedenheit eines Gegenbe- 
weises und der interrogatoria ausdrücklich anerkannt. 
Erfolgt also trotzdem der Ausschluss der letzteren, so 
muss der Grund dafür ein anderer sein, als welchen ich 



. ♦) Vgl. Carpzov, rcsponsa iuris elector., Lips. 170Ü, lib. III, 
tit. 5, resp. 50, No. 10. Editio princeps 11)49, nach Heuniiig 
Witten, Memoria Ictoriini, Frcft. KuG, S. 466. 

**) Vgl. Codex Augusteuß, I, S. 393, decis. lü. 
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bisher aufstellte. Die Lösung gibt uns Carpzov in der. 
bereits angcfiihrten Aeusserung: die Praxis zeige täglich, 
dass die iaterrogatorien zur Gegenbeweisfülmmg ge- 
braucht würden. Man hatte in dem schematischeii Verfah» 
reu jener Zeit es zu einer cif]^enen Kunst herangebildet, 
die Beweisartikel so zu foruiiüiren, dass die Zeugen, zur 
kategonschen Antwort gehalten, nnr dasjenige mitih^- 
ten, was dem Produoenten günstig war. Dabei mussten 
die jenseitigen Fragstücke sich knapp an die Artikel au- 
schliessen, sie diu^eu nur diese näher beleuchten, nicht 
etwa besondere Umstände des Beweisthemas hineinziehen. 
Der Probat hatte also die ganze Last des Gegenbewei- 
ses schon für den Fall auf sich zu nehmen, dass er über- 
haupt nur die Wissenschaft der vom Gegner prodndrien 
Zeugen erschöpfend zur richt^fichen Kenntniss bringen 
wollte. 

Uieses Verhältniss musste nothwendig dahin führen, 
dass der Beweisführer stets den Versuchen des Gegners 
entgegen zu treten hatte, die Literrogatori^ so zu stel- 
len, dass sie ihm möglichst jene J^ast abnahmen. Ver- 
säumte der Probant die üeberwachuug, so konnte er am 
ScfaluBS des Verfahrens die trübe Wahrnehmung machen, 
dass durch die zwischengeschobenen Fragen seine Zeu- 
gen in Widersprüche verwickelt, sein Beweis vernich- 
tet war. 

Gestattete man nun dem Delaten, einen Beweis zur 
Gewissensvertretnng zum Versuch der Eidesäbldmung zu 

fühlen, so kam hier zu den bisherigen Gründen noch der 
neue hinzu, dass dem Delaten sem Begressrecht gefähr- 
det werden konnte, wenn man dem Gegner gestattete, 
Fragestücke aufzustellen. Man verurtheilte daher den 
Deferenten zur völligen Passivität, er hatte ja auf jed- 
wede Beweisführung verzichtet. 

AUdn bei fortschreitender Entwickelnng waren diese 
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banalen V^orschriften offen!) ;ir niclit (• in genug. Die zwei- 
schneidige Durchführung der Verhaiidiungsmaxime ge- 
stattete dem Bichter nicht einmal, sich frageweise über 
die personlichen Verhältnisse der Zeugen, über ihre Glaub- 
würdigkeit zu unterrichten *) ; der Gewissensvertreter stand 
dadurch in einer so bevorzugten Lage, dass böser Wille 
ihn unüberwindlich machen konnte« Es war durchaus 
Bedürfiiiss, dem Oegner su gestatten, diese Fragen in 
Anregung zu bringen.**) 

' Die gleichen Erwägungen hatten nun dahin führen 
können, auch Interrogatoria in mezitis zusnhumt, denn 

auch sie bilden ja nur eine Correctur der gegnerischen 
Beweisführung. Allein hier stiess man sich an der lüe- 
gressfrage. Es war doch immerhin in gewissem Sinn ein 
Recht des Crewissensvertreters; sollte ihm dieses durch 
gegnerisches Zuthun geschmälert werden dürfen? Zudem 
sagte man, durch die Interrogatoria in mentis könne 
leicht die Unwahrheit des Beweissatzes hervorgestellt 
werden, dann müsse man ob metum periurii den Gewis- 
sensvertreter von der Eidesleistung zunkkhalten ; das 
gehe doch auch nicht. — Statt mit diesem Ivesultat zulrie- 
den za sein, dasselbe nach besten Krä^n herbeizuföhren, 
um falsdie Eide zu verhüten, statt hier also einen pnbli- 
cistischen Masstab anzulegen, ging man gerade den ent- 
gegengesetzten Weg, hielt kurzsichtig daran fest, um 

*) Vgl Johann. Philipp i , obssrvationfls ex deds. elect Saxon.» 
Ups. 1670^ ad XIX, oInb. I, No. 30. 

**) Dass man In früherer Zeit wirklich die genereUeu Fragstücko 
auBBdiloss, scheint mir unwiderleglich am den AeuBserongeu Lan- 
genaus mudNieolafs hwveraqgehen. Wohl kcmiite Jemand gegen 
das geltende Becht auf den Oedanken kommen: sie zuzulassen, 
aherdodi nicht: sie anszusehliessen« Vgl jetzt Mnth er, S. 134; 
er ist der Meinung, dass erst Carpzov die Unzulässigkeit speciel- 
1er Fragstficfee angestellt und seine Ansicht in der Decision 
adoptirt sei 
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keinen Preith die Verletzung des Rechts durch den Geg- 
ner zu gestatten, und glaubte sich vor Meineiden siche- 
rer, wenn man die äussern Anhaltspunkte für die Be- 
fürchtung derselben fem hielt. Wahrlich, wie ein Strauss, 
der den Kopt versteckt. Freilich lag der Grund dieses 
Resultats in der Thai an ganz anderer Stelle, und man 
fand ihn nur nicht, weil er zu nahe lag: es war die man- 
gelnde Autorität des Richters, welche diesen unfähig 
machte, eine zweckmässige Controle der Fragstücke vor- 
zunehmen und die Finschleppung eines Gegenbeweises un^ 
ter ihrem Deckmantel zu hindern. 

So ging man .ilso nur den halben Schritt vor, und in- 
dem man dem Deferenten die Eiureichung von generellen 
Fragstucken gestattete, tröstete man ihn über den Aus- 
schluss der Interrogatoria in meritis äusserst naiv damit, 
dass ihm ja selbst die möglichste Beschleunigung wün- 
schenswei-th sein müsse. Er sollte also die Ruthe küs- 
sen, die ihn schlug.*) 

*) Vgl. i arpzov, Processus iuri^i in foro Saxon., Jenae 1657, 
TiL XI, art. 5, §. 4. Seine: iurisprudontia foronsis, cd. Mylius, 
Lips. 17U3, I, 14, def. IG. Die UrthciLiurmt:! iaui. t bei Carpzov, 
proc. iuris, am ang. 0., §. 1, Xo. 7: „So ist Beklagtor auf vor- 
hergehenden des Klägers Eid vor Gcfehrde sein Gewissen Wissen- 
schaft und Wohlbewusst zu eröffiien schuldig, Er woltc denn 
Klclgem den Haupt-Eid referireu oder sein Gewissen mit Beweiss 
vertreten." Sie zeigt die Fortdauer der uüs bokaimten Auffassung. 
Vj^i. Fibigius, processus delineatio, Lips. 1059, S. 127 u. fg. 
Joh. Georg Nicolai, processus iudic, Jena itiGf), cap. 13, Xo. 5 
u.fg. Fibigii Processus, cd. Svendendörffer, Lips, 1G75, Theil II, 
cap. 2, de petitorio, No. 7, S. 5G7 u. lg. G. J. Leikher, quae- 
stiones iurid. ad constit. elcct., Dresd. 1G78, ad 1, 14, citirt 1. 21, 
§. 4, I). quod metus causa, IV, 2, für Aur^sctiliiss des Gegenbeweises. 
(„Si coactus hereditatem repudiem, duplici via l'raetor nnlii succur- 
rit, aut utiles actiones quasi hercdi dando, aut actionem metus causa 
praestando, ut quam viam ego elegdiin, liaec milii pateat"!) Wer- 
ner Theodor Martini, dissertat. ad constit. elect., ^Vit!ob. 1682, 
ad I, 14. Joh. Philippi, am. aug. 0., is'u. 7 u. fg. Ciiribtoph 
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§. 22. 

Im Lauf der folgenden Zeit bildete sich nun das In- 
stitut immer reicher und in feineren Schattiruno^en ans. 
Man stritt, ob die Wahrung der Frist in einer vorzei- 
tigen Erklärung enthalten; — ob die Beweisfiist vom Ablauf 
des fatale octidumn oder yon der Erklärung an laufe; 
was als Thema der Gewdssensvertretung aufzufassen, ob 
und wieweit peremtorische Einreden hinein zu bringen 
seien; ob bei impertinenter'^ Gewissensyertretung ofifi- 
delle Rejectton emtreten dürfe, welche "Wirkung solche 
habe, — ob bei frivoler Gewissensvertretung der Rich- 
ter nicht denBegress benehmen dürfe, — ob nach miss- 
lungener Gewissensyertretung neues Offerir^ zur Eides- 
leistung nöthig, ob der Regress zum Eide selbst dann 
stattfinde, wenn der Gewissens Vertreter die Unwahrheit 
seines Thema erwiesen habe*), ob dies Verfahren stets 
Indem Gange des feierlichen ordentlichen Bewdses gehen 
müsse, oder ob es eine demonstratio werden diirfe; ob 
ein Hauptvertahren stattfinde oder nicht. Diese lange 
Controyersenreihe wurde naturlich Ursache mannigfachen 
Haders. Kein Wunder also, dass im Ausgang des 
17. Jahrhunderts sich laute Klagen erhoben. So lobens- 
werthe Grimde in erster Zeit die ganze Einrichtung ge- 
schaffen hatten, aUmaüg war dieselbe ausgeartet in ein 
Mittel den Streit einstwdien in die Lange zu ziehen und 
Zeit zu gewinnen. Unter hundert Fällen, heisst es, nütze 
die Gewissensyertretung kaum in einige ; der Beweis der 
Negatiye in ihr sei so schwer zu erbringen, dass häufig 
der Gewissens Vertreter auf sie nachträglich verzichte; 

Langenn, Isagoge am ang. 0. SaevaB, diss. de prob, pro exo- 
ner. conscieut., Wittebg. 1695. 

Offenbar ein Aoflehnen gegen den Zwang der Beweisregeln, 
vgl. Rivinus» ennnc. iiir., XXX« 29. 
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denn der gestattete Regress zum Eide mache die Wahi 
der Beweißf Qhrung anfalle Fälle gefahrlos; und das Hin- 
schleppen der Sache hringe zum Crednfitatseide der Er- 
ben, welcher möglichst zu vermeiden sei. — Dagegen die 
Anhänger des Instituts machten geltend, dass es doch 
MtoI sei. Jemanden zum Eide zu zwingen, der den Be- 
weis seiner Behanptongen in Händen habe; Missbranch 
dürfe den Gebrauch nicht aufheben; es sei Aufgabe des 
iüohters etwaiger Chikaue durch Auflegung eines Calum- 
nienetdes vorzubeugen; man müsse die ängstlichen Ge- 
müther schonen, die Heber ihren begründeten Anspruch 
opierten, als dass sie zumal m oÜentlicher Gerichtssitzung 
emen Eid leisteten. — Allein die Gegner erklärten ihrer- 
seits, solche abergläubische Furcht yerdiene keinen Schutz. 
Wer von der Richtigkeit seiner Behauptungen überzeugt 
sei, miisse um des gemeinen Wohls wülen bereit sein, 
diese Ueberzeugung eidhch auszusprechen oder seine Be- 
hauptungen au&ngeben. Ja in gewissem Sinne sei so- 
gar auf Seiten des Gewissensvortreters die Frivolität, 
denn um sich, den Einen, vom Eide zu befreien, belaste 
er eme Reihe von Zeug^ mit demselben. Man möge 
sich doch des Gedankens entschlagen, als ob das Insti- 
tut iiothwendig sei; es habe im römischen Recht z. B. 
gar nicht existirt; blosse Erwägungen der Zweckmässig- 
keit hätl^ es emgeführt, jetst, wo die Verhaltuisse sich 
geändert, wo es unzwedEmassig sei, müsse es ohne Zo- 
gern aufgegeben werden. 

Es fehlte selbstredend auch nicht an Stimmen, welche 
die blosse Beschrankung des Instituts für wünscheus- 
wertib hielten; aber fast einstimmig wurde wieder imd 
wieder die gesetzliche Abhülfe gefordert, als sich in dem 
letzten Jahrzehnd eine neue Codification vorbereitete. 
Auf besonderes Antreiben des derzeitigen Gouverneurs 
von Chursachsen Anton Egon, Fürst von Fürsten- 
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berg**), erHess August von Polen an die höchsten Ge- 
richte zu Dresden, Wittenberg und Leipzig, dem Bei- 
spiele seiner Vorfahren tVilgend, den Befehl, zweifellialte 
Fälle einzuschicken, mit deren Ueberarbeitung im Jahre 
1697 eine Commission beauftragt wurde. Diese (be- 
stehend aus Bornius, von Osterhausen und Rivi- 
nus) hatte unter dem Vorsitz von Johann Heinrich 
Berger im Jahre 1699 die Redaction eines Gesetzent- 
wurfes vollendet. Derselbe wurde den Stände vorge- 
legt und von diesen noch in demselben Jahre bis zur 
königlichen Approbation gefördert, welche freilich lange 
auf sich warten liess. Berg er, dem die Sache offenbar 
zu lange verzögert wurde, veröffentlichte im Jahre 1706 
dieses „Concept der erläuterten Prozess - Ordnung " in 
seinem Werk: Electa disceptationum forensium. Ich lasse 
den einschlagenden Titel wörtlich folgen, wdl er uns den 
Stand der Frage bezdchnet 

„Ob wohl anfangs wir dahin bedacht gewesen, 
welcher gestalt die Gewissens- Vertretung nur auff 
gewisse Masse eingeschräncket, und entweder dem 
Part aU^ durch Documenta, nicht aber durch 
Zeugen solche zu verführen nachgelassen, oder 
wenigstens denjenigen, so sich zwar zu erweisen 
angemasset, aber nicht mnesen, der Regress zu 
dem Byde nicht gestattet werden möge, 
Alldieweil aber gleichwohl wir hierbey femer er- 
wogen, dass angeregte G-ewissens- Vertretung allein 
auff die Latisconstatlonem oder Responsionem ne- 
gativam zur Ablehnung d^rer libellirten facto- 
rum, hingegen keinesweges zugleich auff die so 



*) So Berger, electa disc. for., Lips. 1706, Vorrede u. observ. 1; 
nach Böttiger, Geschichte Sachsens, II, S. 225, hat diese Berge r'- 
scbe Dedication aar den Werth serviler Lobrednerei. 

10* 
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dann hinweg fallende, aiicli sonst zum Gegen- 
beweis gehörige Exceptioues einzurichten, dem- 
nach den fürgesetzten Zweck schwerlioh errei- 
chen kan, vielmehr nur zn Auffenthalt und Ver- 
8chlei&ng der Sache gantz unverantwortlicher 
Weise unternommen wird, biemechst der Billig- 
heit gemäss, dass, da die Sache durch das dem 
Part deferirtc Jiirament alsbald und üuntzlich 
erörtert werden mag, zu Abwendung oder Diffe- 
rirang selbigen Juraments unterschiedene Zeugen 
mit dem Eyd beschweret werden müssen, dann 
die Erfahning bezeuget, dass der Part, so der- 
gleichen Beweises sich angemasset, nachher o dem- 
selben renuniüre, auch wohl gar an dem Eyde 
Torsetzlich sich versäume, oder auch inmittelst 
versterbe, als dessen Erben nur de credulitate zu 
schweren nachgelassen werde. 
So wollen wir hiemit ans angezogenen, auch an- 
dern bewegenden Ursachen, und damit furnehm- 
lich denen liierbey verspürten vielfältigen JVIiss- 
bräuohen etlicher Massen begegnet und gantzlich 
abgeholffen werden möge, die Vertretung des Ge- 
wissens vollständig auffgehoben und dargegen 
geordnet haben, dass derjenige Part, welchem 
Ton dem andern Theil der Eyd deferiret, sol- 
chen schlechterdings entweder zu acceptiren und 
abzuschweren, oder, nach Gelegenheit derer Fälle 
zu referiren schuldig seyn, hingegen zu Vertre- 
tung des Grewissens keinesweges zugelassen wer- 
den solle. 

Freilicb, um die vuikouiiiicnden Missbräuche abzu- 
schafteu, war es das Einfachste, dass man das ganze In- 
stitut aufhob. Allein dieser Entwurf enthält nur die 
Meinung der Partei, als deren Hauptvertreter Berger 
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dasteht*); aas den Eingangs werten geht hervor, dass er 
nicht ohne Gegner war, und er selbst gibt denn S. 602 
u. fg. an, dass zugleich mit diesem ein abweichender Ent- 
wurf dem König vorgelegt wurde, welcher auf blosse 
Beschränkung der Gewissensvertretung hinauslief. Die 
Stande nämlich, gestützt auf die allgemeinen Gründe, 
deren Wiederholung ich umgehe, beantragten die Bei- 
behaltung der Gewissens Vertretung. Dabei gingen sie 
wiederum auseinander: während die grössere Zahl gegen 
jede Beschränkung war, denn eine Tremiung der Ur- 
kunden und Zeugen sei wegen der häufigen wechselweisen 
Er^nzung beider unrathsam, den Begress aber zum Eide 
zu benehmen sei nur unter der irrigen Voraussetzung 
möglich, dass in jedem Falle dem Gewissensvertreter ein 
Verschulden zur Last f^Ue, wahrend doch die Erfahrung 
lehre, dass hin und wieder der Beweis gelinge, man auch 
für den Fall zufälligen Verlustes der Beweismittel den 
Gewissensvertreter nicht preisgeben dürfe, — während 
also die Majorität für die Aufrechthaltung der Lehre in 
statu quo war, sprach sich eine Minoril»t dafür aus, dass 
inskünflige bei misslungeuem Beweis den Delaten ausser 
den Kosten der Gewissensvertretung eine Geldbusse zum 
Besten halb des Richters, halb des Deferenten treffen solle. 

Die Gesetzgebung i'iug einstweilen einen Mittelweg, 
indem durch Geuerairescript vom 7. März 1760**) die 
Gewissensvertretung in kleinen, Lijurien« und Büg^- 
Sachen ausgeschlossen wurde. Im weitem Verlauf ge- 
wann die Sache eine andere Wendung durch den Erns>t 
und die Gründhchkeit, mit welcher Gribner der Ge- 



*) Vgl. Christian ThomasiuB» disB. de qnibnsd. litprotract 
emend., Hai. 1717, §. 16 n. 

**) Anhang zur E.-P.-O.^ Ko. 14. Math er gibt wohl aus einem 
Versehen den 16. JuH 1712 an. S. 141. 
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wifiweoByertretung sich annahm« Er erklärt die aäohsi* 
fldien Controyersen anssenvor zu lassen; es komme ihm 

einzig darauf an, die Mittel der Beschränkung eingehend 
zu prüfen. Das Beste scheine ihm, den Kegress zimi 
Ei<le ganz zu streichen; mit diesem werde eigentlich aUein 
der Missbrauch getrieben, indem viele ihn sogar b^ völlig 
ins Gegentheil umgeschlagener Beweisführung nicht aus- 
schlössen. Der eigentliche Nutzen der Gewissensvertre- 
tung bestehe nur in der dadurch hervorgerufenen Sub- 
sidiarität des Eides; wo keine Beweismittel vorhanden, da 
sei die Leistung des Eides rationell; jeder Druck sex be- 
seitigt, wenn man die Alternative freigebe zu schwören 
oder zu beweisen. Wen EWcht oder Aberglaube von 
der Leistung des Schwurs zurückhalte, der könne ver- 
standiger Weise nach missglücktem Beweise auch nicht 
schworen. Nur für den Fall, dass die Beweismittel ver- 
loren gingen, miisse man ausnahmsweise den Regress 
gestatten. — Dieser Regress zuni Ilaupteide habe bisher 
die Autbrlegung der Notheide absorbirt; nach der alten 
Processordnung sei freilich ein Suppletorium zulassig, ja 
nach der irrigen Meinung Einiger sogar für den Fall 
theilweisen Gelingens nothwendig; wenn man nun den 
Kegress giinz aufhebe, dann müsse man statt dessen 
die Zulässigkeit der Notheide nach gewÖhnhchen Grund- 
sätzen prodamiren. — Wolle man jedoch die Gewis- 
sensvertretung beibehalten mit Regress zum Eide, dann 
müsse man andere Mittel zur Beschränkung des Miss- 
brauches anwenden; er spricht sich für den Fall gegen 
Calumnieneid und Beschränkung auf Urkunden, für die 
Auflegung der Kosten und einer besonderen Gekiotrafe 
aus, und fordert neben der Abschaffung des feierhchen 
Beweisverfahrens die völlige Ausschliessung des Supple- 
torium; denn durch dessen Anflegung werde die grösste 
Zögerung geschaffen, weil man an ihm unbeschadet des 
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Regresses zum Hanpteicle sich TeTsaiiineii kömie.« Wie 

richtig das sei, gehe aus der Praxis der Gerichte her- 
vor, welche regelmässig von der Befugniss auf den Er- 
f üllungseid zu sprechen, gar keinen Gebrauch machten. *) 
In gleicher Weise, wenn gleich nicht so grundfich, 
hatte sich schon Barth in seinem hodegeta forensis, 
cap. 1, §. 59, ausgesprochen und die Folge war, dass 
die Berger^ache Ansicht schliesslich nicht redpirt wurde. 

§. 28. 

Die erläuterte Processordnung , welche endlich am 
10. Januar 1724 erschien, schrieb nämlich zum Titel 
XIX vor: 

§. 1. 

„Die Vertretung des Gewissens mit Beweiss tra- 
gen Wir zwar gäntzlich auszuheben Bedenckcn; 
Weiln aber auch darbey biss anhero grosser Miss- 
brauch zu verspüren gewesen, so wollen Wir, 
dass. demjenigen, so sich darzu einmahl erklähret, 
wenn er auch gleich derselben nachgehends re- 
nuncüren weite, der Regress ad Jusiurandum wei- 
ter nicht gestattet, sondern er dessen, wenn er 
nicht erwiesen, aUofort yor verlustig geachtet 
werden solle; Jedoch können Wir gleiehwohle 
geschehen lassen, dass, da einer oder der andere, 
bey sothaner Gewissens -Vertretung, wenigstens 
so viel, dass das Jununentnm 8iq>pletoiium oder 
purgatorium statt haben könne, probiret hätte, 
vor dem Richter darauf' gesprochen werde. 



*) YgL Gribner, diss. epIstoL de lit ambag. redd.; adh.: 
cguB princ proc lud., Jena 1738; Desselben: Discurs lor E.-P.-0., 
Balle 1789, — besonders aber warn opnsc. iar. priv. (in: select 
opnicid. inr. puU., tomi IV)» Hai. 1722, Sectio IX. 
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§. 2. 

Und wie hiernächst der Beweiss pro exoneranda 
Couscientia, worzu die Articul binnen Sachssischer 
Frist, a Tempore Rei iudicatae zu übergeben^ 
alleiii auf das Factum selbst, darüber der Eid 
deferiret, keineswegs aber auf die Exce|)tioijPS zu 
richten; Also sollen die Articuli impertinentes 
alsofort vom JEUchter ex 0£&cio verworffen, oder 
allenfiüls rechtHches Erkämitmss darüber einge- 
holet, und wann solche unzulässig oder unschlüs- 
sig, der Kegress ad Jui^amentum gleichtails niclit 
gestattet werden, und bat es im übrigen bei der 
19ten Neuen Decision, dass nehmlich bey der- 
; gleichen Beweisuug nicht allein kein Gegen - Be- 

weiss, sondern auch keine Interrogatoria in Me- 
nüs, und so viel die Hauptsache betrifft, sondern 
blos wider derer Zeugen Personen zu admittireu, 
sein nochmahligcö Bewenden." 

(Dann wird noch die Vorschrift wiederholt, dass in In- 
jurien etc. Sachen die GewissensTertretung nicht Statt 
habe.) 

Man trat also der Gribner'schcn Ansicht bei und 
hob den Begress auf. Es konnte auf den ersten BUck 

scheinen, als ob hierin die klarste Anerkeniiiing des Re- 
gressrechts liege, denn wie sollte man Jemanden züch- 
tigen durch die Wegnahme einer Pflicht. Aber ein 
genaueres Hinsehen zeigt uns, dass diese Auffassung falsch 
wäre. Der Regress wird nicht um seiner selbst wil- 
len aufgehoben, sondern der Werth dieser Aufhebung 
liegt in der mittelbaren Wirkung, dass nämlich durch 
diese Massregel die Gewissensvertretung zweischneidig 
gemacht vrird. 

Nun könnte man sagen (und wer nur die praktisch 
greifbaren Resultate zu achten geneigt ist, wird sich 
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leicht daxu Terleiten lassen): dass jetzt die Gkwissens» 
yertretcmg ihren alten Charakter TolUg yerloren, dass es 

nicLt mehr auf die Beweisantretung, sondern auf die 
blosse Erklärung der Gewissens Vertretung ankomme. 
Wäre dem so, dann hätten wir jetzt in der That auch 
im sächsischen Recht die Recnsation des Eides mit 
iusta causa, nämlich um des angubotenen Beweises 
willen. Allein dem ist in der That nicht so. Hätte 
man diese Aufifassung anch jetzt nur annehmen wollen, 
so würde einfach genügt haben die gesetzliche Erklärung 
„der Eid kann wegen angebotenen Beweises 
iuste recusirt werden^S alles Weitere hätte sich als 
einfache Consequenz daran angereiht, ohne irgend wel- 
chen Zweifel hervorzurufen. — Statt dessen aber löste 
man sich nicht von der historischen Basis ab. Das zeigt 
sich darin, dass man fOr nöthig fand, ausdruckhch zu 
erklären, auch der Verzicht auf die Gewissensvertre- 
tung schaffe nicht den Regresa zum Eide; das zeigt sich 
weiter darin, dass man nicht sagte: die Wahl der Ge- 
wissensvertretung benimmt den Begress, sondern dass 
man denselben Gedanken freilich, aber in einer nur durch 
die historische Entwickeluiig erklärlichen Fassung so aus- 
druckte: es solle der Gewissens Vertreter „wenn er nicht 
erwiesen^^ alsofoit des Regresses verlustig erachtet 
werden. Es zeigt sich das endlich auch in der Bestim- 
mung der Prozessordnung ad XTTX, §. 1: „oder dass 
bei dessen Unterlassung (rechtzeitiger Erklärung auf den 
Eid) auf die Leistmig des Eides, ohne Vorbehalt 
der ii,elation oder Gewiss ens Vertretung, schlech- 
terdings erkannt werde, zu gewarten hat,^' — Freiäch 
im praktischen Resultat kommt es auf dasselbe hinaus; 
aber es scheint mir doch von hohem Werthe zu sein, 
diejenige Erklärung des Gesetzes zu gewinnen, ' welche 
dasselbe als Product der historischen Ausbildung charak- 
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terisirt und die maDmgfkchen Verschüngungeu erklärt^ 
welche das einfache Resultat feststellen auf Umwegen, 

die sonst ^:^eradezu räthselhail wären. Das schliesst nun 
aber keineswegs a.m^ dass man auch hier wieder, wie 
anfangs bei der Ausbildung des Instituts, sich der Xllu- 
mon hingab, ab befinde man sich in Uebereinstimmung 
niit der Lehre des gemeinen Rechts. Allein damals 
handelte es sich um die blosse Kechttertigung eines in 
der Anwendung selbst unbestrittenen Instituts, und die* 
ser Zweck beeinflusste alle Citate; wir finden, von selte- 
nen Aubualiüien abgesehen, stets nur Autoritäten ange- 
zogen, welche, sei es wirküch, sei es missverstanden der 
Ansicht waren, dass durch Anbieten der Beweisfuhning 
man den Eid ohne Nachtheil recusiren könne. Jetzt 
wollte man andern, und für die DurchlüLiung die- 
ser Absicht führt man jetzt ebenüedls Autorität^ auf 
(Perez, Jason, Duaren, Setser); aber der völlig 
andere Zweck verrath sich in dem offenen Geständniss, 
dass die Sache bei den Lehrern des gememen Rechts 
contr Overs sei. Jetzt galt es eine entgegenstehende 
Ansicht zu bekämpfen, welche damals gar nicht exi*- 
stirte. Niemand freiliöh ging in dieser Kritik soweit vor, 
dasB man sich klar darüber geworden wäre, was eigent- 
hch unter der gemeinrechthch gestatteten Becusation zu 
verstehen sei; man war zu£rieden gest^t durch das ober- 
flächhche Resultat, dass wer beweisen wolle, zum Schwur 
nicht gezwungen werden dürfe. 

Unser Gesetz schreibt weiter vor, dass die Grewissens- 
Vertretung „allein auf das Factum selbst, darüber der 
Eid deferuef, zu richten sei. — Um diese Bestimmung 
zu würdigen, müssen wir etwas weiter wiederum zurück- 
greifen. 
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Schon bei den Commentaioren WAT 66 l>€6tntt6]l« WAS 

eigentlich den Gegenstand des directcn Gegenbeweises 
bilde. Die Frage war deshalb von besonderer praktischer 
Bedetttiing, weil der Aussohlnss der Eidesdelation zur 
directen Gegraibeweisführimg in oap« 2, X. de probat, 
ausgesprochen war. Man z^yeifelte nun, ob durcli den 
gelungenen Hauptbcweis uicht schon die Existenz des 
behaupteten Kechtes bewiesen und dadurch die Unmög- 
lichkeit herbeigefohrt sei, über irgend eine dasselbe ver- 
nichtende Thatsachc den Eid zu deferiren. Wenn man 
das Letztere doch zuliess, so geschah es nicht ohne die 
offene Erklärung, dass nur Billigkeitsgrunde solche Aus-* 
nähme rechtfertigten. Folgeweise fknd man besondere 
Schwierigkeiten, wenn der über den klägerischen An- 
spruch deferirte Eid nicht pure, sondern mit dem Zusatz 
irgend welcher vernichtenden Thatsache geleistet war. 
Sollte hier der Delat als des Anspruches geständig an- 
gesehen, oder der Eid überhaupt für nutzlos erklärt wer- 
den? — Dieselben Fragen (welche uns in mancher Hin- 
sicht an die Controversen des qua]ifi<»rteii Geständnisses 
erinnern) wiedei holen sich bei den Responsionen; auch 
hier handelt es sich darum, ob gestattet sei, einer Re- 
sponsion zugleich ein vernichtendes Factum anzureihen, 
oder ob der Richter das hindern müsse. Dem ganzen 
Zwist liegt meines Erachtens die Unklarheit darüber zu 
Grunde, ob man überhaupt den Parteien im Process die 
Aufteilung ihrer Ansprüdie mit eigener Verantwortlich- 
keit gestatten, oder sie bei dieser Thatigkeit von richter- 
hcher Controle abhängig machen wolle; m. a. W. : ob 
man die Existenz des Rechts, oder die Existenz der 
fundir enden Thatsachen der richterlichen Beweis- 
prüfung unterziehen soUe. 
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Die gleichen Principienfrageu treten uns hier im säch- 
stschen Recht bei dem Thema der Grewissensvertretung 
entgegen. Worüber ist der Eid deferirt, über den An- 
spriicli oder iihcr die denselben bcgriindcndeu Thatsachen? 
Je nachdem man diese Frage so oder so beantwortete, 
musste man als Thema der Gewissensyertretong ansehen 
entweder wftfl die Nichtexistenz des Rechts, oder was die 
Nichtexibteuz der Thatsachen lier vorstellte. 

Ais Regel nun fossten die sächsischen Juristen das 
auf, dass der Eid über die Thatsachen deferirt werde, 
denn er sei ein Beweismittel; daher sollte denn das Thema 
der Gewissens Vertretung auch in der reinen Negative der 
jenseits behaupteten Thatsachen bestehen. Offenbar bot 
sich auch hier die Gelegenheit zu jenem Bestreben, dessen 
ich schon früher gedachte, uäiidich durch Hineinziehen 
anderer, nicht die Existenz, sondern etwa die Wiriiuug 
der Thatsachen angreifenden MateriaH^ den Gegner hin- 
terrücks zu bewältigen; denn dieser war ja zum Still- 
schweigen gehalten und die richterliche Controle erst im 
Entstehen. Namentlich die Untergerichte, ohnehin schwä- 
cherer Autorität, Hessen viel£ftch solche unstatthafte Be- 
weisartikel zu, bis im Jahre 1700 das höchste Gericht in 
Dresden die Pflicht des Richters aussprach, solche „im- 
pertinente Gewissens Vertretung sofort ex officio zu yer- 
werfen und ohne Weiteres auf Leistung des Eides zu er* 
kennen; ein Präjudiz, dem in den Jahren 1703, 1704 und 
1705 gleichlaulcude folgten. Nun stand also fest, dass 
nur die ümdirenden Thatsachen in Rede kommen durften; 
die B^auptung der Zahlung, der Compensation, oder 
bei Injurien die der Dissiinulatioii oder die exceptio ve- 
ritatis , — alle diese Materialien mussten gleich neben der 
Einlassung vorgebracht werden, wo sie dann ihre weitere 
Behandlung im gewohnlichen, den Vorsohützttid^ be- 



Digiti<^eü by 



Dritter Abschnitt. §. 24. 



157 



lastenden BeweisvertaJbren fanden. In der Gewissensver-- 
tretiing durften sie nicht erscheinen. 

■ 

Die Möglichkeit jedoch, den Eid über das ganze 
Streitverliältmss zu deteriren, sollte dadurcii nicht ausge- 
schlossen werden; ,,puta^S schreibt Berger (electa dis- 
ceptation. for. obs. , II , not. 8) , 

„piita cum ipsemet actor libello circumstauLiam 
facti admiscuerit, aut negando ius esse reo, cau- 
sam occasionemqne praebuerit deduc^di contra- 
trarium per exceptiones sibi competentes Teluti 
Beklagter habe Klägern den iürchenstulü uzur 
Ungebühr» wegreissen lassen, Beklagter ver- 
mochte wider Kläger o einiges Eecht» dies- 
falls nicht auszuführen — 
dann dürfe Beklagter das Factum gesteheu und diesen 
Zusatz eidHch ableugnen. — Gleiche Wirkung habe es, 
wenn Kläger behaupte, Beklagter habe minder denn 
mit Recht'^ gehandelt. 

Ueber die Ausdehnung dieses Gedankens freilich war 
man wiederum nicht dnig. Von der einen Seite hielt 
man schon für genügend, wenn nur irgend solche vage 
Ausdrücke vorhigen; von der andern hingegen forderte 
man, dass der Deferent ausdrücklich über seine intentio 
den Eid zugeschoben habe, um dem Beklagten die Eides- 
leistung über Peremtorialien ohne deren Torgängige Ein- 
bringung zu gestatten. — Da nun die Gewissensvertretung 
sich, wie schon gesagt, einfach durch das zur Negation 
verkehrte Schwurthema ergab, so Hess man auch für sie 
in solchem Falle als Thema bisher nicht vorgeschützte 
Einreden zu. Hatte z. B. Kläger behauptet, dass Be- 
klagter aus semem Geschäft Waaren entnommen, und 
ihm ^dafiir 128 Thaler schuldig geblieben sei, so war 
durch den Ausdrn ck s c h ii 1 d i g geblieben" dem 
Schuldner die Möglichkeit erö&et, in der Gewissens- 
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Vertretung ohne vorherige Behauptung sich durch den 
Nachweis der Zahlung zu befreien.*) 

War das nicht, dann drehte sich also die Gewissens- 



*) Vgl. die Erkenntnisse bei Berger, am ang. 0., Rivinus, 
enunciata iuris, Hildburgh. 1750, ad ht. XIX, No. 17 ii. Resolut 
Lauterbach., Vitebg. 1699, XII. 2 qu., 3. Merkwürdiges liesst 
Muthpr aus diesen Aeussoningen heraus. Das Beispiel geht dar- 
auf, wenn Kläger den Eid deferire: dass Beklairter „ohne Be- 
fugniss" sich des Kirchenstuhles angemasst habe; dann liege in 
dem „ohne I3efugniss" das Recht für den Gewissensvertreter, alles 
zu beweisen, was ihm eine Befiigniss geben würde, mithin auch sein 
Eigenthum. — Nun schreibt Mut Ii er, S. 1^*'»: „Wir sehen von 
dem letzteren durchaus unpassenden und sciiieien Beispiel ab und 
erkennen , dass etwas Wares an der Sache ist. Freilich scheinen 
es aucli nur Consequenzen des damals eben eingedrungenen Satzes, 
dass der Eid lediglich über facta zugeschoben werden könne, zu 
sein, mit denen wir es hier zu tun haben. Es ist einleuchtend, dass 
man, sobald jener Satz anerkannt wird, den Eid nur tiber die in 
der Klage vorgetragenen Tatsachen deferiren kann, dass er aber, 
wenn er im Allgemeinen deferiit vnvd, auch über alle in der Klage, 
vorgetragenen Tatsachen als deferirt rrschoint. und dass der Ge- 
wissens Vertretung nnr auf jene, aber aucii auf alle jene Tatsachen, 
seinen Beweis richten kann. In der Klage des A. z. B., dass ihm B. 
aus einem Pferdehandel 500 Thlr. schuldig geblieben sei, liegt die 
Anfürung von Tatsachen, aus welchem die Forderung entst-anden 
sein soll, sowie die Allegation der Tatsache, dass B. die libellirteu 
500 Thlr. noch nicht bezalt habe, d. h. dass die Eonierung nodi be- 
stehe. Nun wtirde freilich den A. nur die Beweislast rücksichtlich 
der ersteren Tatsache treffen, während dem B. der Beweis der 
Zalung aufzuerlegen wäre. Es wird aber Niemand den A. hindern 
können, den Beweis, dass ihm B. 100 schuldig geblieben, frei- 
willig zu tibernchmci . es ist dies im Grund nichts anderes, als ein 
zum Voraus beygebrachter directer Gegenbeweis gegen den indirecten 
Gegenbeweis des Producten. Dem B. bleibt es freilich auch unbe- 
nommen, letzteren zu füren und deslüdb eine etwaige Eidesdelation 
des A. über die fraglichen Tatsachen abzuh^hnen resp. dem A. selbst 
den Eid über das Fundament seiner (des B.) Einreden zu deferiren. 
Nimmt aljer B. den ihm von A. angetragenen Eid one Weiteres an, 
so ist das aufzufassen als eine vertragsmässige Abänderung der ge- 
setzlichen Beweislast, gegen die man niclits einwenden können wird, 
. . — Dfts bedarf wohl keines Gommentars. 
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Vertretung nur um den Satz, dass die tundirenden That- 
sacben mcht existirten. Aber dieses Thema musste nicht 
etwa im sog. natiiTlichen Wege bewiesen werden, es 
war in gleicher Weise eine künstliche Beweisführung 
gestattet. £*ivinus führt uns ein Beispiel der Art in 
seineQ ennnnciata iuris, XIX, No. 17, vor. Er schreibt: 
„Similem in modnm ab actione Iniuriarom aesti- 
niatona absolvebant Scabini Lipsienses Reum, cui 
delatum erat luramentum super Iniuriis, cum in 
defensione pro exoneraada conscieDtia probaret, 
quod eo die ilH, in qnorum praesentia iniuriae 
prolatae dicebantur in libello, non Aierint eo in 
loco qni determinabatiir in hbello . . . . *) 

Die iibrigen Bestimmungen der erläuterten Process* 
Ordnung, dass bei der Gewissensyertretuug kern Haupt- 

verfaliren stattfinden (ad Tit. 29, §. 3), dass sie beim 
purgatorium künftig wegMlen solle, weil dieser dem 
sappLetorium gleichgestellt wurde (ad Tit. 32), welche 
Fristen stattfinde u. s. w. — diese Bestimmungen haben 
für uns kein directes Interesse, da wir nicht dem prak- 
tischen sächsischen Recht zu folgen beabsichtigen. Aus 
gleichem Grunde hahe ich bei der ganzen Untersuchung 
die Frage nach Trennung des Beweissatzes in einzelne 
Theüe ganz ausser Ansatz gelassen. Auch sie hätte eine 
bloss äusserliche Vollständigkeit geschaffen. Nur das 

*) Eine andere Belegstelle, von mir übersohon , liefert auch 
Mut her, S. 201, aus Mauser's mphrtach citirtcr Öcbrift. — Ich 
glaube daher, dass Osterloh, sachs. Process, II, §. 264 (3. Aufl.) 
mit dem Gesetz in Widerstreit tritt, wenn er bei künstlichem Thema 
in der Gewissensvertretung die Eidesdelation gestattet. Vgl. Grib- 
ner, Discurs, ad XIX, §. 2, v. „Beweiss". Vgl. überhaupt: 
Lüder -Mencke, tract. synopt. proc. comm. et imprim. Saxon. elect., 
Lips. 1708, ad Tit. XIIX u. XIX. Barth, hodegeta forensis, Lips, 
1725, cap. I, §. 59 n.fg. Rothor. nova statua process. , Lips. 1 726, 
I, 13. J. B. Wernher, comp. iur. ed. Bitter, Lips. 1772» ^o. 20' 
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verdient zum Schluss noch hprvorc^c hohen zu werden, 
dass fireilich die Interrogatoria in nieritis noch ausge- 
schlossen bleiben, der Unterschied aber zwischen ihnen 
and dem Gregenbeweis ausdrücklich anerkannt wird. Es 
sollen „nicht allein kein Gegenheweis sondern auch keine 
Interrogatorin in Meritis" zugelassen werden. Ich be- 
tone dies deshalb, weil selbst Yon einer Autorität fiir 
sachsisches Processrecht dieser Unterschied verwischt wird. 
Osterloh sagt U, S. 248, not. 25, zur Erklärung, weshalb 
keine speciellen Fragstüeke zugelassen würden: „diess 
desshalb, weil kein Gegenbeweis gestattet ist>^ Es würde 
ein arger Vorwurf gegen die Gesetzgcliung sein, wenn 
ihr diese Argumentation untergelaufen wäre. 

§. 25. 

Somit stehen wir am Ende des sächsischen Rechts. 
Ich habe es absichtlich vermieden, bei dessen Erörterung 
auch nur eines der Schlagworter zu Terwenden, welche 
h. z. T. in der Lehre der Gewissensvertretung umgehen, 
aus der Besorgniss : Missverstandnisse oder gar Wortge- 
fechte zu veraulassen, in der Ueberzeugung, dass die 
Sache für sich sprechen werde. Jetzt ist es nöthig, die 
gewonnenen Resultate kurz zusammen zu fassen. 

Wir haben gesehen, dass der sächsische Begiiff der 
Gewissensvertretung der dnes Beweises zur Abwehr eines 
Eides war. Dass man auch den Begress des Klägers von 
der Eidesdelation Beweis unter diesen Begriff zu 

bringen suchte; ohne daran zu denken, ilm im Falle des 
misslungenen Beweises noch wieder zum Eide zu lassen; 
dass wo man solchen Beweis des Beklagten zuliess, man 
nicht auf das Anbieten, sondern auf die Antreiung 
den Werth legte, und diesen Gesichtspunkt auch nicht 
verlor, als man die Pflicht zur nachträglichen Eideslei- 
stung strich. Wir sahen endlich, dass zu keiner Zeit 
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ein Gegenbeweis, ja erst seit Mitte des 17. Jahrhunderts 

das Einreichen genereller Fragstücke dem Deferenten ge- 
stattet wurde.*) 

§. 26. 

Das Terstandniss forderte eine zusammenhängende 
Darstellung des sächsischen Rechts. Ich trug daher kein 

Bedenken, mich von ilini dem Stand unserer Frap^e weit 
voraiisfuhren xa lassen. Kehren wir nunmehr zurück. 

*) Muther' B Arbeit hat mich hi dieser Anfiassimg in keiner 
Hinsicht vankend gemacht Er kommt freilich za völlig ab- 
weichendem Ergebnifls. Die sScbrische GevissensTertretang beseich- 
net ihm die Stöllimg der sftchfliachen Juristen m Becnsa t i o n s eon- 
trorerse der Romanisten. Man habe sich auf ^e Seite deijenigen 
gestellt, welche die Becusation gestatteten, getrieben vom geimani- 
Bdien Bewnsstsein, welches die Uebemahme emer grossem Garantie 
befikrwortete. Tom Schiedseide babe man das Institut aof die Noth- 
eide ausgedehnt, dies aber aSmUig aua dem Bestreben nach Be- 
schrtnkuDg wiedei^ abgelegt Er &8st dann den Begress anm Eide 
als integrirenden Bestandfheil und eridSit die Pflicht zur Eides* 
leistung daraus, dass durch den Beweis zur GewissensTcrtretung die 
Sache im Falle des Missliogens nicht zu Ende gebracht, mithin em 
Zurflckgehen auf den Eid nofhwendig a^, welches aber nur in der 
Leistung, nicht in der Relation bestehen kOnne, wegen. der Iden- 
tität des zu Grunde liegenden Willens (8. 246). Demnach sieht er 
es als Yerstttmmelung an, wenn die E.-P.-0. den Begress benimmt, 
• S. 141: „Haben wir bisher die G.-T. ab das von Glttck begünstigte 
Schosskind der Praxis kmen gelemt, so stehen wir Jetzt am Wende- 
punkt ihres Geschicks. Denn einesteils lag in dem Umstand, dass 
bei dem Üebeigang in das gemeine Becht ihre Theorie sdiwankender 
wurde, der Keim zu spftterem Verderben, aademteils aber pflegen 
Schosskinder Terzogen zu werden und die Folgen davon firOher oder 
später zu flUen.<< Auf diesen Standpunkt tBüah sich Muther unbe- 
schadet der inneren Widersprache so sicher, dass er allen ab- 
weichenden FrocesBualisten und Gesetzgebungen den Yorwurf der In- 
conseqnenz macht and tou dem im Grossh. Hessen und Braunsohweig 
gemachten Tersuch: die Gewissensyertretoag zu beschränken, sagt 
(S. 149): „Die derogatorischen Ideen mögen nicht durch praktische 
Bedenken, sondern, wie leider so Vieles, durch das Bestreben, fran- 
zösische Muster nachzuäffen, angeregt sein." 

NiSSBV. 11 
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Währodd wir Im sädiaifleh^ Reoht ber^ts im 16. Jahr- 
hundnt die Grewiflsensyertretniig finden, seteen die ge- 
meinrechtlichen Juristen Deutschlands diejenigen Contro- 
versen fort, welche wir früher schon bei den Commen- 
tatoren verfolgten. Bald finden wir daiier, dass den Par- 
teien das völlig freie Recusationsrecfat gegeben wird, 

so von : S c b a s t i a n B r a n d t, Richterl. Klagspiegel, 
Strassburg 1553, fol. 4. Ulrich Tengler, 
Laienspiegel, Strassburg 1560, fol. 80, nibr. 
„Von Eyd schwören" in fine: „Wo aber ein 
parthey der andern im rechten ein eyd auffiegt, 
so mag derselbe recusiert werden 
bald wird die Eidesdelation nm- anfangs gestattet, 

so Justin Gobier. In seinem Werk „Der Rech- 
ten Spiegel", Frcft. 1552, trägt er die rÖmiäch- 
reditiiche Lehre vor, im Thl. 7,'rabr.: „Wie 
streitige Sachen durch den liydt ausgehoben vnd 
biiiii^elegt werden fol. 141^. Aber sein „ Ge- 
richtlicher Proccss'S Frcft. 1549, ist weit gründ- 
licher, und hier gestattet er (Tld* 1, rubr. „Von 
gerichtlichen Bekenntnnssen , §: Wenn der Be- 
clagt der Clag nit gestendig", fol. 1B4^') dio 
Eidesdeiaüou im Anfang. Fol. 81 schreibt er 
dann: „Also ist d^nnaoh za merckea, So ein 
Sach gantz bewisen oder aber gantz vnbewisen 
dass kein Eydt einiger Partheien vffgelegt wer- 
den sol, dann der Richter in dem Fall on den 
Eydt aus geschriben Rechten wol wissen mag, 
wie er vrteilen sol." 
Andere tragen als gemeines Recht den Positionenprocess 
vor und übergehen aus den firüher angegebenen Gründen 
die Lehre des Schiedseides ganz, 

Jacob Ayiii, historischer Processus iuris cum 
addit. Fritschii, Frcf. 1680. Caspar Wilh. 
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Stock in Stookenheim, Ictiia Germanicus, 

practica civilis ad consuetud. et styl, fori in Ger- 
mania usit. acconmiüdata, Frcft. 1608. Vgl. auch 
Joh. Peia, proc. iud. ed. Chr. Wintder, Col. 
1685, tst. 29, Mo. 16; tit. 81, No. 34. 
während Alex. Stiaticus in seinen observat. practic, 
Col. 1588, cap. 20, No. 40, gestützt auf das cap. 2 X. de 
probat, die aUgemeine Subsidiarität der Eideedelation 
lehrt mit den Worten: 

„Et in primis sciat iudex, quod istud iuramentuai 
deciaivum nou debet deferri iUi, qui habet mo- 
dum aliter probandi eoam intentionem et sie in 
effectn non defertur nisi ita demnm quando de* 
ficiunt aliae probationes et sie iu subsidiuni .... 
Et ideo nbicunque iudex videt et audit, quod 
tina pars ^It defenre turamentum alten parti 
super re de qua agitur et ofFert sc velle Stare 
iuramento suo, debet peiquurere et intelligere ab 
iUo deferre Toleute et ita ae offerente ut sixpia, 
an habeat aliquos testes, vel aliquas probationes 

ad piübaiidam suam iiitcutionoin et si dixerit quod 
sie, tunc cesset a delatioue luramenti et moneat 
iUum ad probandom aiiter quam per iuramentum.^^ . 
Es komme vor, dass die Partei bäte: domine iudex 
deferas illi iuramentum, nach geleistetem Eide 
wolle sie schon den Meineidsbeweia fühien. 
Bei weitem die Meisten aber tragen die rdmiscbrecht- 
Hdhe Doctrin vor mit den Grundsatz: manifestae torpi- 
tudinis et confessiouis est uolle nec iurare aec iusiuran 
dum referre, 

so Sebastian Brant in seiner exposit omn. tit, 
iuris, Basfl. 1500, ad tit. XU, 2. Johann Ol- 
dendorp, action. forens. progy nmasmata , Lugd. 
1551, Class. I, act. 9, S. 125 u. i^. Henric. 

11* 
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Bocer., dispiit« ad tres prior, pand. pari., Tub. 
1588, m. disp., No. 42: „impane id recusare 

iiüii potest licet iiiliil probavcrit det'erens, licet 
item cui delatum est probare aialit quam iurare." 
Wolfgang VoUrath, ins paiid. iUiutrat», Jen. 
1665, ad üt. D. XII, 2. Jeremias Setser, 
tractat. de iiiramentis, Magdebg. 1608, lib. IV, 
cap. 3, ^o. 12 (schreibi nur Duaren ab). 
Hieronym. Treutier, seiect. disput. ad ius civ. 
Instin., Marb. 1596, I, 21, No. 9. Job. Harp- 
precbt, proc. iud., Tub. 1596, disp. IV, §. 126 
u. %• Oster mann, KationaUa ad Instit., CoL 
1628, ad §• 11, de aotionib. Gregor Biccius, 
colleg. iurid. Argentorat. enucleat., Argent. 1664, 
adtit. XII, 2, No. 15. Kr im er, quaest. in De- 
eretal«, Aug. Vind« 1708, in tit. X, de probat., 
No. 2118. 

Nur ümmiuö, diijput. ad proc. lud. , Jen. 1616, 
XIV, 43, und Henning Reuuemann, comment. de 
ittdicio ed. Henrioi, Erfiirt 1658, disp. 29, No. 44, 
wollen dne Kecnsation wegen offeiirten Beweises zu* 
lassen. *) 

Das Resultat ist demnach ganz wie bei den Romani- 
sten es siob oben herausstellte; wir müssen auch jetzt 
noch es för controvers erklaren, ob man gemeinrecht- 
lich eine Eidesdelation wirkungslos machen, die Erklärimg 
ohne Nachtheil recusiren konnte, weil man statt dessen 
den Beweis Uefem wollte. 

§. 27. 

Nunmehr aber wurde em neuer Factor in die Ent- 

Wickelung gebracht. Welch grossen Einfluss die alte 
Processordnung Chursachsens aui' die Ausbildung des 

*) Vgl. auch Stiaticasy am aog. 0., No. 48. 
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dentscheii Processes hatte, das ist zu bekannt, als dass 

ich ein Wort darüber zu verlieren brauchte; hier ist ein 
neuer Beleg für die alte Wahrheit. 

Wir sahen froher, dass die sachsischen Juristen sidi 
anlehnten an die romanistische Streitfrage: ob die Eides- 
delation durch ßeweiserbieten zur Seite zu schieben sei. 
Ich suchte darzuthun, wie diese Anlehnung nur dadurch 
erklärlich sei, dass es moh um die Rechtfertigung eines 
bereits bestehenden Instituts handelte, da man sonst die 
Kluil zwischen sächsischem und gemeiuem Kecht nicht 
hätte übersehen, nicht in einem und demselben Athem 
davon hatte sprechen können, dass die „Gewissensver- 
tretung" eine ,,iusta causa recusandi'' sei, und: dass der 
Gewissensvertreter bei misslungenem Beweis noch schwo- 
ren müsse. Es stellte sich zugleich heraus, dass man 
für den Recusationsgrund des gemeinen Rechts in kritik- 
loser Unbefangenheit ebenfalls den Namen „Gewisseus- 
vertretung'^' verwandte. 

Die festgeschlossene Haltung nun, weldie die säch- 
sischen Juristen Dank ihrer umsichtigen, unermüdlichen 
Gesetzgebung einnahmen, sicherte ihnen von vorneherein 
den andern deutschen Juristen gegenüber ein bedeuten- 
des Uebergewicht^ welches sie selbst nodi dadurch zii 
steigern wussten, dass sie ihre Particulargcäctze mög- 
lichst an gemeinrechtliche V^orschritten anlehnten. Die 
Controle war jener Zeit nicht eben genau; die Autoren 
selbst, wie wir sahen, zuürieden, wenn nur Behauptung 
und Cit4it sich in einem Minimaltheile deckten. Trotz- 
dem veriehite solche gelehrte Perrücke auf minder sichere 
Leute nicht ihreb Eindruck. 

Wenn man nun durch die sächsischen Institutionen 
sich dahin hatte luliren lassen, allgemein die angebotene 
Beweisung als trütigen Kecusationsgrund anziinehnien, 
dann würde man im Fortgang der Rechtsbildung , im 
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Zummmenhang mit den RomaiuBten gebHeben sein. Da- 
bei hätte man gern den «»chnachen Namen „GewiiBaens- 

vcrtretung" annehmen, auch iniinerhin die sächsischen 
Quellen und Juristen für diese Lehre citiren mögen; 
zogen diese doch auch die Romanisten mit ihrem Re- 
cusationsgrunde für sich an. Der Schaden wäre nicht 
gross gewesen, wenn man nur Klarheit genug gehabt 
hätte, gleich den Sachsen es bei einem blossen Gitir^ 
bewenden zu lassen, ohne sidi mit einer yoUig incon- 
gruenten Rcchtsiiuslnldimg zu befassen. iUlcin diese An- 
forderungen, so einlach sie sein mögen, jene Zeit war 
ihnen nicht gewachsen; man führte Faber und Carpzov 
neben einander an, aber ohne sich zu verg^nwärtigen, 
dass sie beide, auf verschiedenem Boden stehend, ver- 
schiedene Lehren haben mussteu, und da Carpzov das 
ganze Gewicht seiner persönlichen Stellung mit in den 
Kampf brachte, so endete die Reibung mit der schmach* 
vollsten Niederlage der gemeinrechtlichen Juristen, welche, 
unfähig an ihre eigenen Quellen zurück zu gehen, sich 
wie eine Heerde dem Sachsen anschlössen. 

Rennemann in seinem citirten Werk trägt noch 
beides, gemeines und sächsisches Kecht, neben einander 
vor. Auch Mevius in seinen Decisionen (Frcft. et 
Stralsund 1681), VI, 147, No. 6, schreibt: 

„Probatio recepta id qiiidem efficit, ut iuramen- 
tum ei qui prubare voluit delatum evadatur, at 
minime illud exduditur, quod probationi factae 
'Sequens aut de iure aocessorinm est.^^ 
Mevius steht hier also dmcliaiis auf dem Boden der 
gemeinrechtlichen Recusationslehre. Durch das Beweis- 
erbieten geht der Haupteid dem Delaten verloren; aber 
wohl ist es möglich^ dass ihm zur ESrf&Uimg seiner Be- 
Weisung ein richterlicher NoÜieid auferlegt werde. Mit 
scharfer Consequenz setzt er hinzu: 
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„iit dicendum sit, oblatas prolfationes relevare a 
iuramento deiato, nou dcierondo." 
Nicht einmal semer Unf älügkeit können wir es also 
zur Last legen, wenn er trotzdem in einer andern Ded- 
sion sich anCarpzov anschliesst. In VI, 168, sclneibt er: 
,,IUias electio (seil, iurisiorandi) has (seil, proba- 
tiones) ezdudit, non rero hamm oblatio ad illud 
regressuin praeclndit, 1. 30 D. h. t. Per istam 
enim abdicat probationcs |(CarpzoT, iur. for., 
I, 14, def. 18), non ita per hanc inramentiim« 
Cnius ea mens talis inteUigitor , quod malit 
probarc, non ut non probans velit cxclusus esse 
ab CO, quod adversarius detulit, ius permittit/^ 
Dersdbe Mann also, wdcher in einem Falle mit vol* 
lern Recht dem Delaten den Rückweg zum Eide benimmt, 
weil er ja selbst erklärt habe, er wünsche von dem Eide 
liberirt zu sein, — derselbe Mann spricht hier mit flachen 
Gründen sich daför aas, dass der Begress zum Eide 
offen stehe. Man denke sich die Sache praktisch, und 
man wird bedauern, dass es eine Zeit gab, wo die Ideen 
solches Kopfes zu grossem Anhang kommen konnten. 

Möglich immerhin, dass Mevins der Ueberzeugong 
war, es gebühre dem sächsischen Recht als der Fort- 
bildung des sächsischen Landrechts eine Art Quellen- 
Autorität — und nach seinem Commentar zum l&bschen 
Recht, y, 8, art 2, No. 22, sdieint es fast so — , er 
hätte auf alle Fälle seine Entscheidung anders begrün- 
den müssen. Er hätte einsehen müssen, dass er bei der 
Lehre der Eides delation refonnirend beginnen mi&sse^ 
dass erst dann die sächsische Lehre von der Gewis- 
seiisvertretung einen Sinn habe, wenn sie mit dem säch- 
sischen i^idesrecht, der unwiderruflichen Delation 
desseljben zusammenstand. £kr hätte nimmermdir sich 
durch die Raisomiements täuschen lassen dürfen, mit wd- 
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chen die Sachsen ihr gesetelioh ausgebautes Institut aus 
Mangel an historischer Keuutniss decorirten. 

Indess er übersah, dass der itegress mit der ganzen 
romischrechttichen Eidesdelation, deren Consequ^en er 
selbst so gut erfasst hatte, in Widerspruch trat; dass es 
unzulässig war, von eiueai Kegress recht zu sprechen, 
weil es juristisch nicht möglich war, den Deferenten bei 
der aufgcsteUten Proposition betiebige Zeit festzuhalten, 
dem Delaten erst die Verweigerung, daiiii wieder die 
Annahme zu gestatten. Und diesen beiden Männern, 
OarpzoT und Mevius, folgte die gesammte „gelehrte^^ 
Jurisprttdenz, froh des eigenen Denkens und der Muhe 
des Widerspruchs sich entschlagen zu können. Mit der 
einen Hand hielt inau fest au der iusta causa recu- 
sandi der Romanisten, mit der andern klammerte man 
sich an den sächsischen Eegress an, ohne zu sehen, dass 
man sich im schönsten Zirkeltanz drehte. 

So schreibt Philipp Braun in seinen principia 
iuris Canon., Norimb. 1698, ad Tit. X, de iureiur., 
S. 164: 

„Si is cui defertur, idcm quod iurameuto asserere 
petitur, aliunde vult probare arg. cap. 2, X, 
de probat, in qua probatione si defecerit, adhuc 
ad iuraiueutum postea admittiLur." 
Noch greller ist der Ausdruck, welchen Georg Adam 
Struve der Frage gibt. In seiner iurispradentia Ro- 
man. German, forens., 6. Ausg., Jena 1691, und gleich- 
lautend in der 18. Ausg. von Heine ccius, Bambg. et 
Herbipol. 1767, lib. IV, tit. 1, de iureiur., §. 7, heisst es: 
„Quandoque tamen iuste recusatur iuramentum 
delatum ..... 2) si is cui defertur, quod iura- 
meuto probandum venit alias probare velit — 
Garpzov, I, const. 12, defin. B, — proc. iur., 
tit. XI, 5, No. 1 — si vero hic in probatione de» 
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fecerit, nihüominus adhuc ad iurameutum postea 
admittitur, non tarnen amplius referre potest^^ 
und wieder citirfc er Carpzov. *) Ihm folgt wieder 
Andreas Christoph Schneyder, process. iur. iudic. 
provinc. Sueviae, Ulm 1723, Classis II, tit. 20, No. 20. 
Die gleiche Meinung haben femer Joh. Chr. Gangloff, 
mann, dttcüo ad prax. forens., Nordhns. 1731, cap. 35, 
§. 24. Samuel Stryk, introductio in praxin forens., 
Wittebg. V75ä, XX, §.8. Georg Gerbet, tractatus 
de cauiel. inramentor., Hai. 1758, pars III, sect 2, cap. 
3, No. 68u. %.♦*) Joh. Gottfr. Schaumbnrg, prin- 
cip. prax. cd. Reinhardt, Jen. 1769, lib. I, sect. 1, 
membr. 3, §. 12 u. fg. Carl Gottlob Knorre, Anltg. 
z. gerichti. Process, Hai. 1777, XTTT, §. 28. Abraham 
Kaestner, delin. proc. ord., Lips. 1746, cap. 24. Georg 
Beyer, Volckmannus emeudatus, Jena 1763. Daniel 
Nettelbladt, Anltg. z. gerichti. Praxis, Halle 1775, 
§. 459. Hommel, Teutsch» Flayiüs, 3. Ausg., Bay- 
reuth 17 Vj, und cd. Klein, Lpz. 181Ji, bub v. Gewis- 
sens Vertretung No. 7, 10, 12. Gottl. Euseb. Oeltze, 
Anltg. z. gerichti Praxis, Jena 1782, §. 214 o. fg. End- 
lich Hellfeld, iurispr. forensis, cura Oeltze, Jen. 1787, 
Xn, 2, §. 804. 



Tgl. dessen: Syntagma iiuis, com addit Mfllleri, ed. II, 
Frcft et Lips. 1718, ad Tit D., XII, 2, ezerdt 17, Ne. 28 u. 
und Georg Adams StruTens Jmispradenz pralrtisch ausgear- 
beitet TOD H. £. FlOrcken, Frcft. n. Leipz. 1704, IV. Bach, 16. Tit., 
§. 14ii.fg. 

**) Muther macht darauf anfinerksam (S. 152), dass diese Schrift 
mit Unrecht Sam. Stryk zogeschrieben werde, anter dessen Prä- 
sidium sie Terthddigt wurde. Das ist freilich nichts Seltenes, aber 
hier ist die Schrift bedeutend genug, dem wirklichen Ver&sser einen 
Fiats zu schaffen; ich folge daher in meiner Citirweise der Mu- 
ther'scben Belehrung. 
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§. 28. 

Diese Auffassung der gemeinrechtUchen Juristen wurde 
nicht wenig unterstntst durch eme Bestimmung der Reichs- 
gesetze. Wir sahen früher schon, duaa dioseiben keinen 
Anlass hatten in der Lehre vom Schiedseide an- oder 
ahznerkennen; in einem andern Punkt dagegen traten 
auch hier die Ideen der Zeit wirksam anf. 

Die Rcichsgesetzgebung hatte nünilich an der alten 
Lehre des Eeinigungseides insofern festgehalten, als auch 
sie die Auflegung ehies purgatorium ohne vorgängige 
Beweisinstanz gestattete. Audi iuer zeigte sich wieder 
die bereits beim srichsischen Hecht angedeutete Auffas- 
sung, dass die Parteibeurtheilung vorgehe der Combina- 
tion des Richters, welchem man nicht gestattete, von 
den äusseren Kennzeichen auf die innere Qualität ruck- 
zuschliessen. Im Falle solchen Reinigungseides nun ge- 
wahrte auch die Reichsgesetzgebung dem Angeschuldig- 
ten, vorher eine Beweisführung zu versuchen und erst 
bei deren Misslingen der Alternative; Schwüren oder 
Bekennen gegeniiber m stdhen. Die R.-K.-G.-0., II, 
10, §. 1, schreibt vor, dass der Landfiriedensbrecher sich 
eidlich (nach Umständen sogar nüt Eideshelieni^ reinigen 
solle. §. 2 bestimmt dann: 

„Wörde sich aber der Beschuldigt der purgaiion oder 

entschuldigung in einigen wege widern 

so soll er alsdann dess, darimi er verdacht oder 
beschuldiget worden, schuldig erhalten \iid er- 

kent, auch darauff ohn weiter bewei- 

sung der beschuldigten that (es were dann, 
dass der Beklagt sein vnschuld darzu- 
thuu gefast were, in welchem er dann ge* 
hört werden soll) in die peen des Kaiseriichen 
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Laudtiriedens erkläii., denimciert vnd sonst in 
soldiem, wie sieb gebürt, procedirt Tnd gehan- 
delt werden.** 
Hier ist also ganz derselbe ßedanke ausgesprochen, 
dem wir so lange diu-ch das sächsische Kecht hindurch 
nachgingen; will der Eidespfliehtige statt der Leistang 
des Eides die Beweisung versuchen, so mag er es thun, 
aber er wird nur dann von seiner Pflicht befireit, wenn 
es ihm wirklich gelingt, den Tolien Beweis der von ihm 
zn beschwörenden Thatsachen zu Uefem. FreiUch der 
Fall ist lücht civilprocessualisch , allein die Aulerlegung 
des purgatorium ohne vorgängige Beweisinstanz wieder- 
holt sich hier wie dort, und für beide, den Straf- wie 
Civil-Process, passt YoUig derselbe Gesichtspunkt, dass 
in solchem Falle dem Eidespflichtigen die Freiheit der 
Beweisführung zu gestatten sei. Ein Gedanke, der, wie 
wir schon firuher sahen, allmalig dahin führte, den alt- 
deutschen Reinigungseid {oder die eidliche Ablehnung 
einer „Präsumtion", wie das kanonische Recht sie uns 
brachte) auf das Gebiet zurucksudrängen, welches er 
beut zu Tage als richterlicher, erst nadi vcrgel^licher 
Beweisinstanz zulässiger Notheid inne hat, auf welchem 
er wartet, bis ein klares Verstandniss der inaterieilen 
Beweistheorie ihn TÖUiger Vernichtung überliefert* 

Mit vollem Recht also bmefen sich die Rechtsg(> 
lehrten auch auf die Autorität der Kammergerichts-Ord- 
nung (oder aus den bekannten Gründen auf die gleich- 
lautende Vorschrift des Goncepts), und entnahmen aus 
ihr den Gedanken, dass wer schworen solle, erst zu be- 
weisen versuchen dürfe. Ich brauche nicht erst zu wie- 
derholen, dass dieser Gedanke, für eine Eidespflicht 
zulässig, ohne Widersprach auf den Schiedseid nidit 
übertragen werden konnte. So gut man aber diesen 
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Widerspruch gegenüber dem sacliBischeu Recht nicht 
eikannte, so gut mtisste man ihn auch hier dberaehen**) 
Es war nun freilich fiir die reich^gericfatliche Praxis 
diese Jjehre in unserem Punkte einstweilen fruchtlos, 
weil der ganze Schiedseid fehlte. Als aber durch den 
jüngsten Eeichsabscbied das Positionenverfahren angeho- 
ben wurde, drängte sich auch alsbald der Schiedseid an 
dessen Stelle, und mit ilnn unser Institut. Während 
Joh. Meichsner in seinen Decision. divers, caus. in 

« 

Cam. LnperiaH iudicat., Frcft. 1688, noch keine Entschei- 
dungen darüber mittheilt; während auch in dem Werke: 
Dubiorum s. quaestionum aliquot in iure controv. decis. 
camer. Imp. per qnend. eius assess. concinn« , Frcft. 1601, 
die romisohe EidesdehUion einen blossen theoretischen 
Schmuck zur Einleitung bildet, ohne durch IL-iv.-G-.- 
Urtheile belegt zu werden, — schreibt Pütter in s(^iner 
noya epitome processus imper., ed. m, Gott. 1777, lib. 
IV, cap. 5, de -inrduraado litisdeoisorio , §. 96: 

„Probatione vel reprobatione semiplene vel minus 
quam semiplene peracta iusiurandum suppleto- 
rium vel purgatorium locum habet, sicuti et Ii- 
bros mM^tomm iureiurando confirmari fas est. 
Sed et ipsa probatio vel reprobatio per delatio- 
nem iurisiurandi fieri potest, quod tunc aut ac- 
ceptatur aut si res ita fert refertnr, aut probatio 
ad exoneraudam conscientiam instituitur." **) 



*) Vgl. Gaill, practic. observ., Antv. iüG3, I, 82. Derselbe, 
de pace publica, II, cap. 7, No. 12 u. fg. Joh. Fr. Hofmanu, 
praxis iuris et process. Cameral. iioviBsima, Frcft. 1090. Estor, 
deutsch. R.-Process., am ang. 0., S. 190. Auch schon Andr. Kauch- 
bar, quaestiohes cit., pars post., qu. f?, No. Iß. 

**) Er selbst erklärt: „Rarius tameu in supremis imperii tri- 
bunalibus quam aiibi delatio iurisimauili occurrere solet", und §. 97: 
„Rarior tarnen etiam in camera harum pusitio/ium usus est*' Vgl. 
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Und wir koiiiicu es den Cameralisten nicht yerdeukeii, 
wenn sie, den allgemeinen Fehler der VerweehseluDg 
vom gesetzHehen und Haupteid begehend, diese Bestim* 

uiuiigen der K.-G.-0. als die gesetzliche Quelle des In- 
stituts ansahen.*) 

So bildete sich also die gemeinrechtliche Lehre, dass 
man den Scliiedseid erst reoasiren, dann noch leisten 
dürfe. Hatte man die Annahme des Eides vorangehen 
lassen, hätte man erst die Pflicht zur Leistung g« - 
schaden und nun dem Delaten gestattet die Gewissens- 
Vertretung anzuwenden, dann hatte die Einführtmg des 
Regresses wenigstens einen inneren Zusammenhang ge- 
zeigt, wenngleich die Bestimmung des sächsischen Rechts 



Introducüo in praxin Cameralem, Wetzlar 1702, und Joh. Fr, 
Seyfart, deutscher Reichsprocess , Halle 1766, cap. 15, §. 23. 

*) Hier zeigt sich am klarsten, mit welcliem Vorurtheil Mu- 
ther seine Untersuchimg angestellt hat. Es ist eine häufig schon 
aufgestellte Behauptung, dass die Reichsgesetze mit der Gewissens- 
vertretung nichts zu thun hätten. Von Miither's Standpunkt aus 
hätte jedoch das richtige Verständni^s weniiistcms der Reichsgesetze 
durchaus nahe gelegen, da er doch einmal die GewissensTertretung 
auffasst als einen gesetzlich zulässigen Versuch zur Herstellung eines 
Eidessurrogates; da er femer selbst auf die Combination gekommen 
war, dass die Eidesdeiation im reichsgerichtlichen Process durch 
Positionen verdrängt, nach deren Wegfall ins Leben getreten sei. 
Man sollte denken, es sei fast unmogiich zu übersehen, dass die 
Cameralisten für den neu eintretenden Eid sich an die alten Vor- 
schriften des Purgatorium hielten, da diese der gerade herrschen- 
den Auffassung völlig entsprachen. Trotzdem schreibt Muther, 
S. 92: „Auch die hie und da (z.B. von Joh. G. Estor, Seyfart 
u. A.) versuchte Zurückfürung der Gewissensvertretung auf das Con- 
cept der R.-K.-G.-O. von 1G13 (II, 10, §. 2) ist bodenlos.'- Hätte 
Muther nicht die äussere Geschichte von der Dogmengeschichte 
getrennt, ich sollte denken, das hätte ihm nimmermehr passireu 
können. 
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über die Desertion mit dem blossen Beweiserbieten nie 
in Kinkkng zu bringen war. Allein obgleich Stryk in 
seiner bereits erwalinten introductlo m praz. forensem^ 
XX, §.8, diese Ansieht autstellt, war doch die Mehr- 
zahl so blind, dem öächsiciieii Recht zu iblgcu und zu 
lehren, dass die Annahme des Eides den Ausschluss der 
Gewiss^isvertretang enthalte; eine Bestimmung, welche 
wiederum nur für den negativen Charakter der sächsi- 
schen Eidesannahme einen Sinn hatte, welche mit dem 
gemeinen Recht völlig inooogruent war, weil in diesem 
noch gar keine Pflicht zur Eidesleistung durch die 
Eides delation geschaffen war. Es soll damit nicht ge- 
sagt sein, dass man grundlos interpretirte, wer den Eid 
annehme, spreche damit seine Bereitwilligkeit zum Schwo- 
ren aus, verzichte damit auf andere Beweisung; gewiss 
lag das an und für sich in solcher Erklärung darin. 
Allein diese Erklärung zu kassiren und statt dessen zu 
sagen, es erfolge die Eidesannahme, aber nur eventueU, 
nui^ im- den Fall, dass gewöhnhche Beweisung nicht aus- 
reiche, — dazu wäre man immer noch eher befugt ge- 
wesen, als dass man jetzt den Deferenten hinhielt bis 
nach der Gewissensvertretung, und nun die Annahme 
seiner Proposition gestattete, oder (wie das bei Grerbet, 
am ang. O., No. 71, mitgetheilte Urtheil lautet) den 
Delaten schuldig sprach: 

„den deferirten Eyd ohne delation nochmals 
zu schweren.^' 
Wie gesagt, die Hauptursache war die Argumenta- 
tion der sachsischen Juristen, der Grewissensvertreter 
habe doch eigentlich gar nicht erklärt, dass er nicht 
schwören wolle; uur: lieber wolle er beweisen, also: 
wenn er nicht beweisen könne, wenn das Misslingen 
der Gewissensyertretung das an den Tag lege, dann 
wolle er schwören. Für das sächsische Kecht hatte die- 
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868 ßaiäounemeut eben nur den Wertli einer Mschen Er- 
Uarung yorhandener InstitutioneD; für dag gemeine Becht 
hingegen nahm es den Charaktor des Widerspruchs an 
und führte zur blanken Willkür, welche in einem Falle 
Schwarz nannte, was im andern Weiss hiesSi wie uns 
das die Mevins^schen Deoisionen zeigen. 

Ging man nun aber emmal von diesem verfehlten Ge- 
siclitspuukt auö, dass in dem Beweiserbieten keine lie- 
cuaation liege, dann war es augenseheinliah logische Moth- 
wendigkeitf nicht blos den Begrees zur Eidesleistung 
zu gewähren, man musste alsdann den Regress zum de- 
ferirten Eide, den Eegress zur Erklärung auf die De- 
lation gestatten. . Denn wenn keine fiecnsation in dem 
Beweiserbieten lag, wenn es auch weder Acceptation 
noch Kclatiou entliieii , was sollte es denn eigentlich ent- 
halten? So weit ich sehen kann, ist es daher nur Con- 
sequenz, wenn emzelne Juristen lehrten, dass durch das 
Beweiserbieten keine Erklärung auf den Eid abgegeben 
sei, dasB diese daher nach missliingoner Gewlsseusvertre- 
tung noch erfolgen müsse; während eine gelmigene Be- 
weisung sie überflüssig maehe, da über nnbeatrittene Be« 
hauptungen keine Eidesdelation gestattet werden dürfe. 

Der erste, welcher meines Wissens zu dieser Aus- 
führung vordrang, ist Johann Brunnemann. In seinem 
Comment in Oodicem, Lips. 1708, ad 1. 12 u. T., No. 30, 
stellt er die Recosation und die Gewissensvertretung aus- 
drücklich einander gegenüber: 

„Sed hoc intelligunt Dd. si recusaTeiit ompliciter. 
Sed aliud, si religionem eonscientiae idoneis pro- 
bationibus velit supplere ete/' 
und in seinem tract^itus iuridicus de processu dvih, Frcft. 
a. O. 1666, cap. 2^, No. 14, zieht er die Conseqnenzen, 
indem er schreibt: 

„Si ergo is^ cui delatum est iuramentum, probare 
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voluerit, deiecit, potest regrcssus hac formula 
conoedi: dasB Klager dasjenige, was er sich zar 
vertretmig seines Gewissens zu beweisen ange- 

masset, nicht bewiesen, deshaibtii er den defe- 
rirteu Eidt zu prästiren oder zu referireu 
schuldig.^^ 

Brunnemann geht somit Ton dem Gedmiken ans, 
dass die angebotene Beweisimg keine Erklärung auf den 
Eid enthalte; dass deshalb nachher die Abgabe einer 
Erklärung nothig sei. Damit ist nun freilich seine eigene 
Lehre an einem andern Ort nicht ohne weiteres zu rei- 
men. Er sagt nämlich in seinem Pandektencommentar 
(ed. Stryk, Wittebg. et Berel. 1701) ad 1. 30 D. u. T., 
No. 5: 

„Et si probationem recipiens in probatione defe- 
cerit, potest apud Saxones ad iuramentum con- 
fiigere, modo non desemerit probationem, non 
tarnen referre potest.^^ 
Hätten wir diese Stelle allein, so würden wir aus 
ihr entnehmen, dass Brunnemann für das gemeine 
Recht gar keinen Begress zum Eide gestatten will; denn 
wohl wäre sonst hier Grund gewesen, den Gegensatz 
schärfer zu betonen. Aber ich glaube, da er in seinem 
Codexcommentar erklärt, dass keine Kecusation in der 
Gewissensvertretung enthalten sei; da wir femer seme 
bestimmte Aeusserung im tractatus de proc. civ. haben, 
müöseu wii* die beiden Stellen dahin einen, dass Brunne- 
mann eine Abweichung vom gemeinen Becht in seinem 
Pandektencommentar auffuhren will, des Inhalts, dass 
nach sächsischem Recht die Relation ausgeschlossen sei, 
und dass er ciabei für das gemeine Becht selbst still- 
schweigend auf seine anderswo entwickelte Lehre ver- 
weist. Ich räume ein, die Vereinigung behalt etwas ge- 
zwungenes, aber auf alle Fälle muss der tractatus de 
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proc. civ., als die speciellere Schrift vorgehen, und 
Brunnemann das Verdienst behalten, den Gedanken 
zuerst in seiner vollen Sdiärfe ausgedacht zu haben.*) 

Diese Selbständigkeit der Auffassung zeigt sieb bei 
Briuiiiemann auch noch in einem andern Funkte. 
Bekanntlich schloss die sachsische Gesetzgebung die In- 
terrogatoria in meritis aus. Auch gegen diese Lehre er- 
hebt sich Brunn ein an 11. Die Beweist ühning sei nicht 
„perfect", so drückt er sich aus, wenn die Interroga- 
toria in meritis dem Deferenten benommen würden; die- 
selben gehörten in keiner Hinsicht zum Gegenbeweise, 
dürften daher au(^h nicht durch das (rationciie) Verbot 
des Gegenbeweises getrofi^n werden. — Auch hier wird 
er unsere Zustimmung erhaltai. — Freilich nicht, wenn 
< er nun weiter argumentut, dass selbst der ordentKche 
Gegenbeweis zuzulassen sei, sobald der Gewissensver- 
treter erklärt habe, daas er seinen Beweis für geführt 
erachte. Brunnemann meint, dadurch verzichte der 
GewissensTertreter auf das beneficium iuris , welches ihm 
Eegress zum Eide gestatte, und dieser Regress sei der 
einzige Grund zum Ausschluss des Gegenbeweises. 

Wie gesagt, nicht in Allem werden wir Brunne- 
mann zustimmen; aber wir werden nicht leugnen kön- 
nen, dass hier die erste Auffassung vor uns (iargelegt 
wird, welche consequent durchgeführt ist, obgleich auch 
sie immer noch an dem wesentHehen Mangel leidet, die 
Unwiderruflichkeit der Eidesdektiun im Gegensatz 



*) Seltsam ist der Contrabt zwischen Muther's und miMner 
Ansicht. Mutiicr liudet in B runnem ann's ganzem Auftreten nur 
Unsicherheit und vagen Widerspruch, entsprungen aus persönlicher 
Boslieit gegen Carpzov, dessen Einsichten er überall bekämpft. 
Dabei hilft ihin sein Schwiegersohn Stryk nach Kräften, aber die 
Geschichte geht dann über solche „Brunnemann- Stryk'sche 
Familienaubicht" (sie.) zur Tagesordnung über. 
Nissen. 12 
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zum römischen Ucclit siibinteUigiren zu müssen. — Allein 
auch diese Begründung vermochte dem kritiklosen An- 
Bchlii9S m das sachsisohe Becht keinen Einhalt zu thun; 
— erst in Lndovici*) findet sich wieder ein Anhänger 
dieser Bruunemamrschen Lehre, wnd ihm tritt (um 
Stryk's Autorität willen nur schüchtern) zur Seite Sa- 
ni nel von Cocceii in seinem ins dyile controTersum, 
Xn, 2, qu. 29.**) Dann spricht sich Martin Jac. 
Faber (de eo quod iustum est, si conscientiam probat, 
defensor. in probatione defecerit, Göttingen 1775) für 
dieselbe Lehre aus. Aber noch immer findet sie keinen 
Anklang, bis endlich Malblank in seiner doctrina de iuro- 
iurando, Tüb. 1781, für sie auftritt. Und nun scheint 
sie gesichert. In fast unimterbrochener Beihe treten die 
Processualisten für sie ein***), imd die wenigen Stimmen, 
welche sich gegen sie erheben, verhallen ohne Eindruck. 
So steht Tbl baut, System, III, §. 1164, ganz allein 
mit der Meinung, dass nach misslungener Gewissens- 



*) Vgl. dessen Einleitung zum Civilprocess, ed. Schütte, Hai. 
1731; 1709 zuletst von Ludovici, der 1723 Btarb. 

**) Mnther, S. 244, dtirt für diese AufEassiiitg auch noch 
Wernher, obsemt. I, p. 4, obs. 151, No. 551. Die SteUe lautet: 

. „In qua probatione si qnis suceubaerit, confugere nüiilommiis 
ad inramenti delati praestationem potest. d. 0. P. 8., tit 19, §. l.<* 
Sie spricht also nnr von der. Eidesleistung, üebrigens ist dasselbe 
Tersehen von Malblank begangen, 3. Aufl., S. 158, not 338. 

Malblank, doctrina de iurdiir., edit 3, Tubing. 1830, 
§. 59, 8. 153. Glaproth, 4. Aufl., GötL 1816, §. 337. Liecke- 
fett, voUst&ndige Erlftnternng des gem. deatsch. xl sftclis. Frocesses, 
Lpz. 1793. Danz, Lehriinch, 5. Aufl., von Gönner, Stnttg. 1831, 
§. 380. Gdnner, Handbuch, 3. Aufl., Eri. 1804, 48. Linde, 
Lehrbuch, §. 308. Glück, Oomment, XII, S. 330 o. fg. Barth, 
Beiträge z. Lehre vom Haupteid, Augsb. 1833, S. 61. Francke, 
Civilproc, I, §. 179. Schmid, CiTilproc, II, §. 167. Ludwig 
Eöpfner, Entv. einer httrgerl. G. 0. f. Deutschland, Lpz. 1848. 
Bayer, 8. Aufl., S. 896. Osterloh, I, S.394. Wetzell, S. 179. 
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▼ertretung nur die Relation zu gestatten aeL So haben 

Wolffson und Kurz ebenfalls keinen Anbang «T^efimden, 
wenn sie den Vorbehalt des Kegresses entscheiden lassen 
wollen. Kurz in der bereits citirten Dissertation, S. 63, 
stutzt diese Ansicht auf die Eventualmazime; Wolff- 
son, im Arch. f. d. civilis!. Praxis, XXV, S. 225 u. fg., 
will den Vorbehalt der Leistung fordern, weil sonst der 
Eid reensirt sei; aber selbst seine Arbeit, welche auf dem 
Wege von Gold Schmidt und Lüder fortgeht, hat kei* 
nen Beifall geftinden, meines Erachtens weil sie auf sehr 
verzerrten Gedanken freilich scharfsinnig aufgebaut ist. 
Oesterding sprach sich in seiner „Ausbeuters Greiftw. 
1837, VI, 1, S. 124, sehr patriotisch-grob gegen das In- 
stitut aus, ohne Erfolg. Ebenso wonig vermochte der 
mannigßu^b gemachte Vorsdilag: den Begress ganz zu 
strichen und einfach die Gewissensvertretung als Becu- 
sation aufzufassen, die herrschende Lehre zu erschüttern. *) 

§. 30. 

Allein damit nicht genug. Bis zum Ende des vori- 
gen Jahrhunderts hatte man doch mindestens an der Tra- 
dition festgehalten, und die lim und wieder hervortreten- 
den Differenzen waren nicht eben sehr weittragender 
Natur. In gleicher Weise blieb der Streit über die eigent- 
liche Quelle des Instituts für die praktische Seite ohne 
Erfolg.*^ Wie man zu dem Institut gekommen, man 
wusste es selbst nicht und deckte die allmalig auftau- 
chenden Scmpel mit dem undurchdringlichen Mantel der 

f) Entw. e. Ger.-OrdB. f. d. cLiisb. Lande, Dresd. 1808, Iii 17, 
§. 9. Entv. za e. d. Natarges. entspr. Redits- nnd Ger. -Pflege, 
boflond. gescbr. f. Eorsachflen n. desa. Lands! , L^dg 1805. — 
0(»&ner, Entw. e. Qe8.'Bndi8 f. d. bargerL Verf., Erlang. 1816» 
n, cap. 8, §. 10, No. 8. 

Bauer, tm. - Malblank, 1781. — Koch 1788. 

12* 
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„ Praxis za, gegen deren innere Berechtigung nur sel- 
ten eine Stimme laut wurde. *) Die gauze Entwickeluug 
im sächsischen Kecht, das Bedenken Carpzov^s, der 
laute Widen^radi, den Leickher, Caspar Ziegler, 
Erasmus üngebauer, Berlich, Luder-Mencke 
und Gribner gegen die gemeinrechtliche Existenz des 
ganzen Instituts erhoben hatten, — alles ging eindrucks- 
los an den Rechtslehrem vorüber, um so mehr da Simon 
V. Lee wen in seiner censura forensis, Amstelod. 16S5, 
n, 1, cap. 29, No. 32, u. Voet in dem coinment. ad 
pand., Hag. Comit. 1707, ad T, D. XH, 2, No. 15, die 
Subsidiarität des Eides lehrten und darauf die Zulassung 
des probatnrus gründeten. Man war stillschweigend zu 
einem gewissen Waffenstillstand gekommen, in welchem 
der eine dem andern mit Kesignation nachsprach. 

Auf diese Zeit trauriger Oede, in welcher alle Ver- 
nunft gefangen war unter der „Praxis", folgte alsdann 
ein gewaltiger Rückschlag; dass er geschah, lehrt uns 
seine Nothwendigkeit einsehen. Hatte man bisher sich 
mit einem unyerstandenen Wust von gelehrten Oitaten 
und Autoritäten geschleppt, denen man nie Aug' in Auge 
gegeniiber gestanden, so sprang man jetzt fessellos ins 
Element hinein. Kein Wunder, dass bei solchem Spe- 
culiren Ansichten zum Vorschein kamen, welche heut zu 
Tage uns unbegreiflich werden, sobald wir in die Ge- 
schichte zurückbhcken. Denn neben der \'eruunft machte 
die Unyemunft sich breit und die „Natur der Sache 
rechtfertigte Alles. Das Geistestreiben in unserm Fach 



*) So Schaumburg und Hellfeld; auch Emminghaus sagt 
in der Kote zu seiner Ausgabe von Cocceii) ins cir. controY», LipB.» 
1799, am ang. 0., „nihil magis naturale esse videtur^ quam nt pro 
coofesBO habeator, quia vix possumus his, quae elcctione nobis oon- 
cessa sunt, successive sine iniuria uti^S aber rtamt die entg^ea* 
gesetzte Praxis ein. 
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wurde um so reger, als sich *11inÄlig die reingelehrte 
Laufbahn heraussonderte und dadurch für die aufgethürm- 

ten Ideen der Probirstein praktischer Anwendung iu 
Wegfall kam. *) Das bethätigte sich denn auch in un- 
serer Lehre ron der Gewissensrertretung. Man stellte 
sich ausserhalb aller positiyen Bestimmungen, schuf sich 
den Begri£' und suchte von iiim aus das üecht aus den 
Angeln zu heben, und — es gelang. 

Selbst als Goldschmidt 1818 m seinen Abhandlun- 
gen auf den eigentlichen Herd der Gewissensvertretung 
hinwies und, wenngleich mit den Mängeln des Anfangs 
selbst behaftet, der historischen Forschung in uns^r Lehre 
die Thür zu offiien suchte, fand er noch kein Verstand- 
niss; die Zeit war noch nicht ruhig genug, die subjec- 
tive Speculaüon hatte noch nicht ausgetobt. Die Aus- 
führungen von Lüder**) und Wolffson, welche den 
Gold schmid tischen Faden wieder au&ahmen, thaten 
ebenso der Controversenjagd keinen Abbruch. Und 
ich nmss nach meinen Untersuchungen bezweifeln^ 
dass die von Heimbach angestellte Forderung unbe- 
dingter Rückkehr zum Recht der alten sachsischen Pro- 
cessordnimg, wie sie jetzt auch Muther erhebt, von 
besserer Wirkung sei. 

Einstweilen besitzen wir ein buntes Dogmenspiel. 
Gönner behauptete, dass gegen die Gewissensvertretung 
ein Gegenbeweis gestattet werden müsse; die heftigen 



*) Wenn man Mather liest, wie er gegen Gönner zu Felde 
zieht, sollte man Gönner für einen Menschen halteui der böswillig 
sich die Aufgabe gestellt hätte, alles Oberste zu unterst zu kehren* 
Ich g^aabe Muther vergisst, dass eine kommende Generation eben 
so übpr uns ortheilon könnte und dass Gönner Kind sein«: Zeit war. 

**) Muther wirft ihm S. 154 mit Unrecht vor, dass er Gold- 
schmidt „stark benutzt habe*'» ohne ihn anmfiüuren. Er dtirt 
ihn auf S. 7, 10, 20 und 41. 
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Kämpfe Schritt vor Schritt zu verfolgen, würde ebenso 

imcrquicklich wie nutzlos sein. Ich glaube, da für un- 
sere Erörterung aus ihr Nichts zu entnehmen ist, mich 
dieser rein compüatoiischen Thätigkeit entschlagen und 
mich begnügen zu können mit einer einziehen Skizzirung 
des jetzigen Standes der Frage, bei der ich nicht ein- 
mal auf Uterarhistorische Vollständigkeit Anspruch mache. 

Wir sahen oben, dass die herrschende Lehre unsere 
Gtewissensvertretung mit dem Erfolge zulasse, dass nach 
ihrem Misslingen die Erklärimg auf die Eidesdelation 
gefordert werde* Im Einzelnen gehen nun die Hechts« 
lebrer wieder ausemander. 

Einige wollen wenigstens dann den Regress ausschlies- 
sen, wenn der Beweis ins Gegentheil umgeschlagen ist, 

Danz, am ang. O. §• 381. Reinhardt, Lehrb. H, 
§.257. Glück, XII, 334. Höchster, m Zeit- 

schr. f. Civilr. u. Proc. , IX. Linde, Abhand- 
lung, I, S. 83. Overbeck, Meditationen, Ilannov. 
1805, X, 537. Kurz, am ang. O. Schmid, 
am ang. O. 

Man streitet ferner, welchen Erfolg ein theilweises 
Gelingen der Beweisung habe. 

Einige erklären Notheide t üi unzulässig, 
Claproth, am ang. O. Barth, am ang. O. Rizy, 
Beweis durch Haupteid, S. 96. Wolffson, am 
ang. (). Strippelmann, der christliche Eid, 
II, S. 318. 

Andere' für zulassig, 

Mal blank (nur das sup})h'tuiiuin), Linde, Glück, 
Reinhardt, Francke, Osterloh, Kurz, 
Bayer, Schmid, Höpfner. 
Diese gehen dann aber wieder auseinander, je nach- 
dem sie das Erkenntniss auf Notheid verlangen, oder 
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dem Gewissensvertreter frei geben, auf deu theilweisen 

Beweis /u verzichten und zum Eide zu regrediren. 

Höpfner, Entw., §. 534, will dem Gericht gestat- 
ten, nacb getroffener Brklanmg auf den Schieds- 
eid zur Auflegung eines Notheides zu schreiten, 
Francke und Schmid erst nachdem der Ge- 
wissrasvertreter auf den Regress zum Schiedseid 
verzichtet hat. 
Die Anwendung eines künstlicli^ Themas wird für 

zulässig erklärt, 

Meines Wissens dissentirt nur Kurz, S. 55: „Da 
diesell>c btets ein direeter Gegenbeweis sein muss, 
dessen Beweistliema durch den Beweissatz, wo- 
rüber der Eid deferirt wurde, sdion normirt ist.^^ 
Der angeführte Grund macht seine Behauptung 
hinfällig. Muther neigt zu iihnliclier Auffassung, 
wenn er S* 201 das künstliche Thema für eine 
Modification erklart 

und in solchem Falle von Emzelnen die E«idesdelatioii 

gestattet. 

Linde, Schmid, Uöpfner, Osterloh, Barth. 
Eyentuelle Eidesdelation macht die Oewissensyertre- 

tuDg unzulässig, 

Bayer, Osterloh, 
andere lassen sie auch dann zu: unbedingt, 

Linde, Schmid, Kurz. 

oder für den Fali iiüiier nicht versuchter Gegenbeweis- 
führung. 

Hö chs t er , Hopfn er stellt dem den Verzicht gleich. 
Die Desertion der Gewissensvertretung schliesst den 
Kegress aus, 

Glück, Schmid, Martin, Bayer, 
oder nicht. 

Linde, Beinhardt. 
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Eiuliich sind Einige für, 
Gönner, Glück, Reinhardt, Liade, Zeitsclir., 
III u. XI. Höchster (ausnalimsweise nicht), 
Rizy, Schmid, 
Andere gegen die Zulassung eines Gegenbeweises, 

Malblank, Danz, Overbeck, Zu Rhein, 
Barth, Kurz, Hopfner, Francke, 
während wieder Andere ihn ausnahmsweise gestatten, 

"Wolftson, Bayer, Osterloh, vgl. Seuffert 
und Lauck, Commentar z. bair. G.-O., Erl. 
1842, m, S. 307 u. %. 
Es stcUt sic'li uns eine Zersplitterung der Ansichten 
vor, bei der jeder Unbei'angeue unwillkürlich zu der Frage 
kommt: was von allen diesen gemeinen Rechten denn 
nun eigenihch das gemeine Recht sei? In der That die 
Erscheinung wäre betri'ibcnd, wenn nicht gerade in ihr 
ein Trost läge; der Trost nämlich, dass in nlien diesen 
Schwankungen nur das Streben nach Wahrheit zu er- 
blicken ist, welche durchdringen wird, sobald sie zur 
rechten Stunde erscheint. Freihch haben die Ideen der 
verschiedenen Parteien Eingang gefunden in die gleich 
thätige Gresetzgebung, aber diese Beziehungen stehen ja 
auch in der Zukunft offen. Unsere Aufgabe ist es ge- 
rüstet zu sein, wenn die Stunde kommt. 

§. 31. 

Das werden wir nicht nur durch die historische Kenntuiss 
der doctrinellen Auffassung, wir werden es mehr noch 
dadurch, dass wir sehen, wie die Landesgesetzgebung der 
gleichen Zeit sich keiiieswcges so unselljstrmdig gezeigt 
hat, wie die Doctrin. AUerdings finden wh* die säch- 
sische Lehre z. B. in der „Stadt Hamburg Gerichts-Ord- 
nung, und Statuten, edurt 1603^S Hamborg 1605, I, 34, 
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No. 4, desgleichen im ersten Theil der „Fürstl. Mimster- 
bergischeu JLaudes- Ordnung Oelsischexi Fürsten thuuis und 
anderer mqoiporirter Weichbilder Yom 27. April 1716^^ 
Qn Weingarten, am ang. O.)? Art- 13, S. 23: 

,,es konnte denn Beklagter durch brieffliche Ur- 
kunden, Zeugnus oder andere Beweisuugen sein 
Gewissen entledigen und verfcretten, damit soll er 
gehöret werden . . . Beklagter aber- nichts min- 
der nachiuahlen da er auf' dem Fall keine genüg- 
same Beweisting vorführet, den Eid auf die über- 
gebene Klage-Pimcten auf nächstfolgende Rechts- 
Tag zu leisten frey und offen stehen.'' 
Wir tiuden dieselbe Lehre ferner in „der Vhralten 
Stadt Magdeburgk Gerichts-Ordnung vnd Process, Aus 
dem Anno 1625 gedruckt Exemplar von Neu auffgel., 
Magdeb. 1G4()'*, art. 33. — Fürstlich Sachs, gem. Hof- 
Grerichts zu Jena em. u. verb. Ordnung, ao. 1653^% cap. 27. 
,,Gotha6che Proz. Ordn. vom 28. Marz 1670'S I, cap. 9, 
§. 17 u. fg. ,,Karl Wilhelm^s Landgerichts-Ordnung fdr 
Jever*', Zorbst 1701. „Eisenachsehe Proz. Ordn. von 
1702", Tit. 10, §. 14 u. fg. „Sachs. Altenburg. Gerichts- 
und Proz, Ordnung, Altenbg. 1704", I, cap. 9, §. 17. 
„Furstl. Sachsen Weimar. V. 0. 1. März 1723«, §. 32 u. fg. 
„Furstl. Sachs. Altenbg. em. Ger. u. Proz. Ordn., 1744", 
I, cap. 20 (vgL das Kealrepertorium von Hab er 1 and 
und Schultes, Gahla 1786, S. 294). 

Mag also die Zahl auch nicht gering sein, so h'niüon 
doch alle diese (.besetze mehr oder minder uumitteibar 
mit der sachsischen Gesetzgebung zusammen*) und ihnen 
gegeniiber stehen andere, welche trotz aller Versuchung 
durch die perverse Doctrin an der reinen Lehre fest- 
hielten. 



*) Vgl. He Imbach, Lehrb. d. bacii«. Pro/», J üna 1852, 1, §. 124» 
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So heisst es im T.i ml recht der Fürstenthumben Ober 
und Nidem Bayru, München 1616", es solle der Bich- 
ter den J^d aufladen, ohne daas vorher dne Beweisquote 
geliefert worden; Delat sdi dann gehalten: zu schworen 
oder zu referiren, 

„es hätte dann der jenig, dem der Ayd angebotten 
worden, sein vorhaben vnd beruhmen wider den 
andern allbereit in anderweg erwisen, oder wolte 
es noch wie sich gebürt erweisen, soll der 
welcher also gewisen, oder noch weisen will, zum 
Ayd vnverbunden, doch wo jhme anff sein wai- 
gerun<; hernach an der Weisung gebrecliü, alsdann 
der weg dess anbotts oder laistung dess Ayds 
gar benommen sein.^^ 
Diese Bestimmung findet sich wieder im „Landrecht 
der Churfürstl. Durchlaucht in Bayern etc. Fiirstenthumbs 
der Oberpt'alz, München 1657", Summarischer Prozess, , 
Tit. VU, art 20*)^ und gleichen Inhalts ist der „Codex 
iuris Bavarid iudiciarii von 1753", cap. 13, §. 1 u. fg." ) 
Femer ist der Regress zum Eide unbekannt in der „Hal- 
b^städter Cantzley- Ordnung vom 1. April 1615", Halb. 
1617, H, cap. 5 (auch in der Neuen Leipziger Handels- 
Gerichts-O. v. 21. Debr. 1682, art. 15). In gleicher 
Weise schreibt die schon citirte „ISeue K. G.-O. der Chur 
und Mark Brandenburg vom 1. Marz 1709" im Tit. 43, 
§• 19, vor: 

„Der sein Gewissen imt Beweiss zu vertreten über- 
nommen, soll dafem er damit nicht fortkommen 
könte oder sich etwan verspäüiet hatte, oder 
sonsten unter einigem Verwand zu Abschwerung 

*) Vgl. Caspar Schmidt, coujiuentar. ad proc. 8umIllai^ et 
edictal., Moiiach. IG'Jf), ad Ii. 1., S. 125 u. fg. 

**) Vgl. V. Wen dt, üdb. d. bair. Civilproc, Nürüburg 1827, 
§. 116. Seuftert, Oommeiitar, UI, Ö. 307 u. fg. 
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oder Relation des Eydes recurnren woite, damit 
nicht gehöret werden. 
Das „Project des cod. Frideric. March., Bln. 1748^% 
in, tit. 30, §. 2, hob die Gewissens Vertretung auf; so 
auch „Corp. iur. Frideric, Bln. 1781'S I, U), §. 134, aber 
die „Preuss. Proz. Ordn. v. 1773«, Tit X, §. 265 (cura 
ManukopE, Berlin 1837), gestattet wiederum „dieReeu- 
sation des Eides" ausser bei facta propria und lässt 
folglich keine naditi^liche Annahme des „abgelehnten« 
Eides, nicht einmal ein suppletorium in der G.-V. zu.*) 
Oetkeii in seiner Ausgabe der statuta civitatis ülden- 
burgensis, Oldenburg 1722, S. 262, sclireibt: 

„und is gewiss, das düsse Lehre und Meinung 
Christlicken KIchtem und Gerichten beter an- 
steit, als wenn der Sassen-Rechte vorgeven I, 18, 
wennehr von einen Eidt affgefodert wert, dat he 
alsdann ane einige Einrede bethalen oder schwöh- 
ren schole, wenn he schon dat Jegenspiel dor 
rechtmassige Bewiesung beybringen können und 
willen, welckes nicht alleine wedder Gades Wort 
und gemeine Rechte striedet, sondern ock der Ver- 
nunft sülvest antiegen und den Seeleu hoch schäd- 
lick is, denn segt de Text etc." 
auch er erwähnt keinen Regress. 

Die „Üntergerichts-Ordnung f. d. Herzogth. Bremen 
und Verden, Stade 1753", Tit. VIl, §. 21, sagt: 

„wer sich indessen eiumahl des deferirten Eydes 
durch Erbietung zum Bewdse entzogen hat, der 
soll hernach zur Eidedeistnng oder zur relatione 
iuiauicnti weiter nicht admittiret werden." 
Endlich erklärt „Joseph II. allgem. Ger.-Ordn. von 



*) Dem gegenüber gesattet Hcffter, prouss. Civil-Protz. 1856, 
§. 131, not. 3, Regress zum Eide und Gegenbeweis, (t) 
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Kap. 18, §. 204, die Gewiflsensvertretung eben- 
falls für einen „Becusationsgnind^S desgleichen die 
„Westgalizasche Prozess- Ordnung, vom 19. Dec. 1796*', 

g. 276, welche unter dem 15. Januar 1807 in Ost-lT ili- 
zieu, unter dem 20. Juli ibiö tur das Ziller- und Bnxen- 
Thal and Amt Vils eingeführt wurde. 

Wägen wir die beiden Grmppen gegen einander ab, 
80 ist die letztere, welche dem ruauscheu Recht treu ge- 
blieben, offenbar die territorial weitaus grössere, und 
für die abweichende ist die entgegengesetzte Auffassung 
als Abweichung vom römischen Recht deshalb nicht 
zu bezeichnen, weil sie eine völlig selbständige, deutsch- 
rechUiche Eideslehre zum Grunde hat. Ja das Ueber- 
gewicht deijenigen Gesetze, welche an der Recusations- 
auffassung festhalten, iat so gross, dass wir in Versuchung 
kämen, den ganzen doctrinellen Entwickelungsprocess als 
^nen Kampf gegen selbstgeschaffene Riesen auf2u£Ei8sen, 
wenn wir nicht in der „Churfurstl. Braunschweig-Lüne- 
bürg. Ober.-ApiJ.-Ger.-Ordn. publ. 1713, Celle", II, 
tit. 8, rubr. 3, §. 1, ein Gesetz vor uns hatten, welches 
die nachträgUche Erklärung gestattet, und wenn nicht 
in „der Grafechaft Hohenlohe gemeinsamen Land-Recht, 
Oehringen, 1738", tit. 3, §. 9, ausdrücklich auf das 
„gemeine Recht" verwiesen würde.*) Aber jedenfalls 
steUt sich heraus, dass das Territorium jener ohnehin 
schwankenden, gemeinrechtlichen Lehre ein nicht sehr 
grosses gewesen, dass namentlich von einer anzuerkennen- 
den Nachahmung oder gar Reoeption der sächsischen Ge- 
setzgebung nicht die Rede sein kann. 

Fassen wir das gewonnene Resultat kuiz zuöamjueu, 
SO ist es folgendes. 

*) Verl. in dieser Hinsicht: Würtembg Edict über d. Ktspfl. in 
den untern Inst., 31. Dcbr, 1818, und Frankfurter Y.-U. vom 15. Dcbr. 
1829. 
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Die Praktiker des 17. Jahrhunderts, unklar über die 
Coii8eqiiau!e& der romischeD Eideslehre und getauscht 
durch die bei den Sachsen für beides gleiche Benennung, 

halten die sächsische Gewissensvertretung für ihre ge- 
meiurechtüche Kecusation. Da nun die Sachsen erklä- 
ren, dass ui ihrer Gewissensyertretung keine Becusation 
liege, so nehmen auch linsere Praktiker getreulich an, 
dass in ihrer Recusation eigentlich keine RecusMtion liege; 
sie verbinden daher, ohne die grossen Widersprüche ge- 
wahr zu werden, das sächsische Hecht mit der römischen 
Eideslehre. Die Einzelnen, welche eine relative Oonse- 
queiiz wollen, kommen erst gegen das Ende des vorigen 
Jahrhunderts zum Durchbruch, und bald daraui* wird das 
Institut zum Spielball aprioristischer Constniction, welche 
noch heutigen Tags die Juristen ge&ngen halt. — Aber 
die Anlehnung an das sächsische Recht wird von der 
gleichzeitigen Particulaiqgesetzgebung nicht getheüt, diese 
hält an den Consequenzen des romisohen Rechts fest und 
gestattet nur die Recusation der Erklärung auf den dc- 
fenrten Eid wegen Beweiserbietens. 
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W enn ich nunmehr zur Entwickeluug meiner An- 
fflcht ubergehe, so möge es mir vergomit sein, scheinbar 
etwas weit auszuholen. Scheinbar, denn ich hoffe ex 

post wird man ixiir zugestehen, dass ich der Grimdlage 
bedurtte, um sicher zu bauen imd gegen Missverstämd- 
Bisse gedeckt zu sein« 

§• 32. 

Die Coexistenz zieht der natürlichen Willkür Schran- 
ken. 'Sie gestattet nicht, dass ein Wille AUes umfasse, 

indem sie die Existenz eines Rechts an gewisse Voraus- 
setzungen knüpft. Die unter diesen Voraussetzungen vom 
menschlichen Willen erfassten Thatsachen werden die Ur- 
sache des Rechts, welches deren Wirkung ist. Mit dem 
Gedanken des Causalnexus ist die Noth wendigkeit gegeben. 

Für diese Einengung der Willkür gewährt sie Er- 
satz durch den Schatz. Sie löst daher die Collision der 
WiUen, indem sie Organe schaff!;, durch welche die Exi- 
stenz der feststehenden A'oranssetzungen gepriiti und dem 
Einen oder dem Andern -die staatliche Anerkennung zu 
Theil wird; eine Anerkennung, deren praktische Existenz 
an die Möglichkeit zwangsweiser Durchführung geknüpft 
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ist. Jene Auerkcnnuiig , nicht diese Durchführung i^t 
die Aufgabe des Processes. 

Bleiben vnr bei dispositiven Rechten stehen, so zeigt 
sich ihre Eigenthümlichkcit darin, dass die Willkür der 
BeiheUigten über Existenz und Nichtexistenz jener Vor- 
sassetasungen verfugt. Uire WiHensaussermig ist mithin 
uneingeschränkter "Wirkung, sie ist, Ton Ausnahmen ab- 
gesehen, jeder staatlichen Controle entzogen. Das Ver- 
fahren nun, um den Willen auf dem Gebiete dispositiven 
Rechts zur Anerkennung zu bringen, kann in verschie- 
dener Weise geregelt sein. 

1) Es ist möglich, dass den streitführenden Theilen 
selbst es uberlassen bleibt, die Existenz oder Nichtexi- 
stenz der Voraussetzungen zu prüfen, indem sie unmittel- 
bar mit der Behauptung hervortreten, dass die Wirkung 
jener Ursache existire. Der Rechtsstreit dreht sich als- 
dann einzig um die Existenz der Wirkungen, die Partien 
bringen die Ursachen gar nicht zur richterlichen Kennt- 
niss, auf ihnen selbst lastet daher ein etwaiger Irrthum. 
Die richterliche Ueberzeugung von der Existenz des 
Bechts.wird eine blos formelle; das Becht selbst wird 
freilich mcbt formeD, wenngleich es auf formellen Grün- 
den ruht. 

Dies ist das altgermanische Verfahren. Ihm gleich 
steht in gewisser Hinsicht das Verfahren in iure; auch 
in diesem können die Partien den Streit einzig über 
* ihre Behauptungen führen, ohne dem Prätor eine Kennt* 
niss von den nrsächhchen Thatsachen zu geben. 

Neben diesem System, welches auf der vollen ßerech* 
tiguug der Individualität beruht, stellt ein anderes mehr 
prophylaktischer Natur; es kann uänüich 

2) der Staat fordern, dass semem Organ die ursäch- 
lichen Thatsachen unmittelbar vorgelegt werden; die 
Aiierkeuuung der Wirkung des Rechts erfolgt hier also 
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nicht unuuttelbar, sondern 6ie orbciieint als die Wii*kimg 
derjenigen Anerkennung, welche die Existenz der ursäch- 
lichen Thatsachen betrifißt. 

Man kann beide Principien verschmelzen und während 
man von vornherein die volle Disposition der Parteien 
anerkennt, die Vorlegung der fimdirenden Thatsachen 
fordern, sobald es zur Beweisung kommt. Dies ist wie 
bekannt der (Jang des römischen Rechts , und derselbe 
erscheint mii- seinen Haupt Vorzug gerade in der Feinheit 
ZU haben, mit welcher er die Selbständigkeit der Straten- 
den Theile verbindet mit der materiellen Beweistheorie. 
Aber (kr ucnern Auffassimg des Staats entsprach mehr 
das zweite Frincip. Daher wird die Vorlegung der That- 
sachen gleich anfangs gefordert und damit der behaup- 
tende Theil imter die staatliche üeberwachung rürksicht- 
lieh der liichtigkeit seiner Selilussfolgerung, der von ilnn 
behaupteten Wirkung zurückgedrängt. Dieser Stand- 
punkt beschränkt nicht nur die Dispositionsbefugmss der 
Individuen, er ist sogar, was die ihm entsprechenden 
Verbindliciikeiten des Staats anlangt, nicht consequent 
durchgeführt; sonst würde aus ihm sich ergeben, dass 
die einmal zugelassenen Partdbehauptungen wiederum 
der Disposition der streitenden Theile anheimüelenj mit 
andern Worten, es wiirde folgen, dass der Staat, indeni 
er die Controle des Gaüsalnexus beansprucht, die Pflicht 
sofortiger Prüfung übernimmt. Jede zugelassene Par- 
teibehauptung müsste durch ihre Zulassung ein Attest 
ihrer Richtigkeit erhalten. 

Indess ohne dieser Pflicht genüge zu thun, fordert 
der Staat die Vorlegimg der Thatsachen, und indem er 
die behauptenden Theile in Frage der Richtigkeit be- 
vormundet, drängt er sie aul' das Gebiet der Be Wahr- 
heit ung zurück. Ihre Dispodtionsbefugniss äussert sich 
nur darin, dass sie die Wahrheit der jenseits aufgestellten 
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Thatsaclieu äclia^i'exi, Thatsacheii ausser Streit setzen 
können) sie ist also auf das Gebiet des Beweises be» 
schrankt. — Demnach kennen wir im heutigen Recht 
kein disponirendes Gestand uiss, wie die Römer es iu der 
confessio in iure hatten; nur Thatsachen können Gegen- 
stand des heutigen Geständnisses sein. Aber auch hier 
ihm die Dispositionswirkung zu rauben durch Zulassimg 
eines Gegenbeweises, das würde freiwilliger Knechtung 
gleichkommen. 

Gleicher Weise — und damit treten wir unserer Spe- 
cialfrage ^äher — , gleicher Weise gilt das vom Eide. 
Auch er ist nicht mehr das römische iuramentum in iure, 
ein Act dreier Selbstbestimmung, mit Recht schaffender, 
Recht vernichtender Kraft, sondern auch er beschrankt 
sich auf das Gebiet des Beweises. Trotzdem ist es mei- 
nes Erachtens unrichtig, ihn uutcr den Beweismitteln im 
technischen Sinn au£zuftihren. Die Frage prajudicirt aliraa 
Weiteren, wir müssen auf sie daher naher dngehen. 

Beweisen ist: die Uebcreinstinmiung von Behauptung 
und lleahtät darthun. Im (JiTÜprocess ist der Masstab 
für diese Uebereinstimmtmg die richterliche Ueberzeu- 
gung, iudici fit probatio. Es ist b^annt, dass eine sol- 
che entweder durch Erliüluug gesetzlich festgestellter 
Formen oder durch Vorlegung von Gründen geschaffen 
werden kann. Ein Verfahren, welches sich einzig mit 
den Parteibehauptimgen be&sst, muss folgeweise eine 
fuimelle Beweistheorie haben. Eine Gesetzgebung hin- 
gegen , weiche die Prülüng der begründenden Thatsachen 
fordert, gmth mit sich in Widerspruch, wollte sie nicht 
zur Ermittelung des streitigen Saehyerhahs materielle 
Gründe begehren. Ja schon jedwede Beengung in Be- 
zug auf die Zulässigkeit und den Werth derselben ent- 
hält eine Inconsequenz, welche in Gestalt beschrän* 
k ender Beweisregeln gegen Uebergriffe nachlassiger oder 
Kissen. 13 
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gai" böswilliger Richter aicliern soll, iu Gestalt zwin- 
gender hingegen die Vorzüge einer materiellen Theorie 
in vielen Fallen opfert und, wenn noch dazu man die 
Verhandlungsmaxime scharf betont, den Richter zui- 
Maschiue macht. 

Entsdhiagen wir mis etwaiger Gesetxeayorschriften, 
eo kann die richterlidie Ueberzeuguug vor Allem be- 
gründet werden: 1) durch die eigene Waiiruehmung des 
Richters. In diesem Falle wirkt das Material also un- 
mittelbar, ein Beweia dea (jegentheils vor diesem Kichter 
ist undenkbar^ ein abweichendes Resultat ist nur durch 
die Eiinichtimg mehrerer Iiiötanzen zu erreichen, und 
diese Abweichung hat dann mit der unterrichterlicheu 
Ueberzeugung als soldier nichta gemein. — 2) Oder die 
Uebmeugung des Richters wird begründet durch Mit- 
theilung fremder Wahrnehmung. Diese fremde Wahr- 
nehmung wird regelmässig dritten Unbetheüigten ange- 
boren« Denn für die Parteien wird Fähigkeit zur Wahr- 
nehmung wie der Wille aufrichtiger Mittheflung um ihrer 
Stellung ^^illen zweifelhaft sein, wenn nicht besondere 
Gründe die entgegengesetzte Auflassung hervorrufen. 
Solche Grunde können enthalten s^ a) in der nach- 
tbeiligen Q^a]itat dw mitgethdlten Wahrnehmung. Hier- 
auf beruht der Werth eines aussergerichtlichen Geständ- 
nisses; möge es dritten, möge es dmu Gegner abgelegt 
sein, .seine Beweiskraft hangt stets Ton der genannten 
Prüfting ab, und selbst wo dieselbe zur erschöpfenden 
Begründung der richterlichen Ueberzeugung hinreicht, 
Tennag ich emen formeU wirkenden Grund in ihm nicht 
zn erblieken. — b) Solche Grunde wirksamer Partei- 
äusserung können zweitens durch die vorzüglich feier- 
liche Form gegeben sem. An sich iumn man treüich nicht 
behaupten, dass die feierliche Form einen hohem Werth 
Terleihe. Yfk treten m gewisser Hinsicht auf das Qe- 



Digitized by Google 



Vierter Abschnitt §. 32. 



195 



biet gesetzHcii^ Instruction, sobald wir dem Eide des 
Einen mehr glauben wie dem Worte des Andern. Aber 

der Ausweg ist, namentlich in Zeiten unausgebildeter 
Vemimft, so naheliegend (wie uns die Geschichte zeigt) j 
es ist andererseits bei yerwickelieren Verkehrsyerhaltnissen 
durch die Politik rascher Prooedor so sehr geboten; die 
Keiintnisjj der Parteien selbst zu benutzen, dass sich die 
traditionelle Form nicht nur erhalten, sondern vielfach 
eine Vertheidigung gefunden hat, welche den Staat, wie 
mir scheint ohne Grund, für unfähig erklärt, ohne An- 
lel^nung an die Religion solche Fragen zu schUchten. 
Welche Unsicherheit in diesem Ai]8wege liegt, wie wenig 
derselbe dem Recht entspricht, indem er die Gewissens* 
frage, noch dazu oft in dürftigster Form , zur Grundlage 
der Kechts Verhältnisse macht, — die Dissidenz wie die 
Scrupulositä>t mit rechtlicher Benachtheiligung belegt — , 
wie gross der Widerspruch ist, wenn der Staat Eide mit 
gleichem Thema aber verschiedenem Erfolg leisten 
lässt, wenn er, der die Disposition über irdische Freiheit, 
über Gut und Blut beschränkt oder vernichtet, nicht nur 
erlaubt, sondern die Hand bietet zur Disposition über das 
Seelenheil, — das alles sind Gründe, welche wieder und 
wieder vorgebracht sind, ohne irgendwelchen ^ic^olg» 
Unbekümmert weder um das Woht der EinzeJnen, yon 
welchem die grosse Zahl der Meineide ein trauriges Bild 
zeichnet , noch um das Gericht der Geschichte, welches 
die Apathie ahnden wird, — unbesorgt halt sich der 
starre Besitzstand, dessen einzig tragender Pfeüer die 
vis inertiae ist. „Wir haben einmal den Eid, deshalb 
behalten wir ihn.'* 

Das positive Recht hat bekannthch zwei Veranlassun- 
gen des Eides, die richterliche Auflegung und den An- 
trag des Gegners. 

Der Notheid, — und leider besitzen wir ihn in zwei 

13* 
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Formen, für deren eine, das purgatorium, gar kein stich- 
haltiger Rechtsgmnd auftufinden, welche nur durch die 

Einwirkung der Kirche zu erklären ist, — dieser Noth- 
eid enthält in Wahrheit einen Beweisgrund, die Mitthei- 
lung der Parteiwahmehmung, welche freilich in der Er- 
scheinung eines Eides nher Nichtglauben und Nichtwissen 
zu einer juristischen Parodie geworden ist. In Bezug 
auf die Wirkung und deren Wiederaufhebung greifen 
daher hier die gewohnlichen Regeln ein. Nur darin liegt 
die Abweichung, dass die Natur des Eides die vorgän- 
gige Feststellung seines Werthes, seine Auflegung in be- 
dingter Endsentenz e|;heischt. Wenn auch das von 
Einigen bestritten wird, so ist der Streit ein leerer Wort- 
streit, denn Rechtsmittel gegen die nach dem Notheide 
gesprochene Sentenz zuzulassen, kommt auch den Geg- 
nern nicht in den Smn.*) 

Allein der Schiedseid hat mit diesem nichts weiter 
gemein,, als dass beides Eide und daher den Vorscliriften 
vereint unterworfen sind, weiche aus der Nothwendigkeit 
entspringen, die Religion zu schützen* Nicht die Wahr- 
nehmung der Partei ist es, was hier geliefert, nicht die 
Ueberzeugimg des Richters, was durch sie hervorge- 
bracht wird, sondern es ist die durch die Delation an- 
gebahnte vertragsmassige Erledigung streitiger Thatsach^. 
Es kommt hier also keineswegs auf die feierliche Ver- 
sicherung an, wie beim Notheide, sondern wirksam ist 
einzig der Vertrag der Parteien. Und läge die diesem 
Vertrage beigefugte Bedingung ganz abseit von der 
Sache, ihre Erfüllung würde gleicher Weise wirken; 



*) Muther, Ö. 85, will jetzt doch Appellation zuhissen, sogar 
gegen ein Erkenntniss nach geleistetem Schiedseid-, freilich noch in 
Bezug auf die Anwendung der Rechtssätze, aber es sei „sinnlos, 
das richterliche Enderkenntniss nur als eine puri&cirende Erklärung 
dre Eülgeu des Eides zu betrachten 
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wir wollen nichta dagegen anwenden können, wenn die 
Partei ihrem Gegner die prätendirten Facta eiurkimieu 
wollte unter der Bedingung, dass dieser erkläre, in Rom 
gewesen zu aein. Daas statt irgendwelcher andern Be- 
dingung der Deferent den Eid wählt, das liegt blos in 
seiner subjectiven AuÜaösung, und durch das Hinein- 
ziehen des publicistisohen Interesse, welches der £ides- 
leistong beiwohnt, wird einerseits die richterliche Con- 
trole geschall'en, wird andererseits vom Staat die Befug- 
niss zum Zwange beansprucht. Aber durch Beides wird 
die Natur des Geschäfts nicht gewandelt, immer bleibt 
die Basis des Instituts die contractliche FeststeUnng von 
Thatsachen, und immer zeigt sich (wenn auch heutzutage 
mit Beschränkungen rücksichtiich des Meineides) in dem 
.£ide die Dispositionsbefiigniss der Partien auf dem Ge- 
biet der Bewahrheitung. Eine liditerliche Ueberzeugung 
braucht dadurch nicht hervorgebracht zu werden, sie 
wird juristisch nicht dadurch hervorgebracht, uud wir 
müssen deshalb den Schiedseid aus der Beihe der Be* 
weismittel aussondern und ihn dem andern Dispositionsact, 
dem gerichtlichen Geständuiss anreihen, welches bekannt- 
lich in Bezug auf' dieses Schicksal vor noch nicht langer 
Zeit ihm voranging. 

So wenig wir nun etwas dagegen haben wurden, wenn 
die Parteien solche Thatsachen, welche schlechtweg 
einzuräumen ihnen freisteht, unter irgendwelcher^ 
wenn auch irrelevanten Bedingung einander zugeben oder, 
um es parodox zu sagen, einander verkaufen wollten; 
SO wenig wn* weiter gegen die richterliche Controle ein- 
zuwenden haben, welche die publicistischen Interessen 
gegen Kränkung sdiützt, — so bedenklich schemt es, dem 
(jegner Gelegenheit zu bieten, seine oder des andern 
Theils Subjectivität unter dem Schutz staatlichen Zwanges 
ins Spiel zu bringen. Allerdings je selbständiger die 
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Partden dastehen, desto lebhafter weiden sie das Gre- 

fiihl ihrer Verantwortlichkeit mit in den Streit hinein- 
bringen, desto gewissenliatter werden sie auftreten* Im 
altdeatschen wie im römischen Recht enthielt daher, wenn- 
gleich aus verschiedenen Gbrunden, die Eidesleistung eine 
Bevorzugung. Allein die christliche Scheu vor dem Eide 
verbunden mit der mehrfach hervorgehobenen ünselb- 
standigkmt der streitführenden Theile haben den Gesichts- 
punkt verschoben; was Vorzug war, ist Last geworden^ 
und wenn man im lömischen Recht in der Eidesdelation 
ein müdeste agere fand, welches den Gegner zu gleichem 
Zutrauen verpflichte, so tritt bei duristUeher AufBäSSung 
der Sa«^ uns die Fr^e entgegen, ob ich der Frivo- 
lität jedes leichtsinnigen Gegners weichen muss: eine 
Frage, welche um so brennender wird, wenn wir die 
grosse Ausdehnung des Schwurthema betrachten, die aus 
dem Glauben oder Nichtgli.uben der Parteien eine recht- 
liche Wii'kung abzuleiten vennag. 

Wir erhalten die Antwort aus der Geschichte. Wo 
daa Bewusstsein des christliehen Eides durchgedrungen ist, 
tritt uns überall der Gedanke entgegen, dass jeuer romi- 
sche Satz: „mamtestae turpitudinis et confessionis est, 
nolle nec iurare nec iusiurandum referre'S mit dem Chri- 
stenthum unvereinbar ist. 

Und doch kann die Rechtsordnung in vielen Fällen 
die Aussage der Betheiligten nicht ohne grossen Nach- 
theil entbehren $ sie muss dieselbe daher geeignetenfalls 
erzwingen. 60 lange dieser Zwang sich in Gestalt eines 
Eides äussert, bleibt die (Kollision mit der Religion nicht 
aus. £s fragt sich also^ wie ist sie zu mindern ? 

Der ein£u3hste Ausweg wäre offenbar, die £)idesde- 
lation subsidiär zu machen. Die Beachtung dieser gesetz- 
lichen Vorschrift könnte selbstredend nicht einzig der 
Willkiir des Deferenten überlassen werden; es müsste 
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dem Ddaten gestattet sein , die Subsidiarität zu erswingen 
durch den Nactiweis faderer Mittel, deren sieb der Geg- 
ner SU bedienen hätte, wenn er überhaupt Gehör haben 
wollte. Diese Auffiussung schüfe also ein praparatorisches 
Verfahren über die Frage , ob im vorliegenden Falle eine 
Eidesdelation gestattet sei; der Ausgang desselben hätte 
folgeweise keinen andern Zweck, als über die Triftigkeit 
der delatiscfaen Behauptungen abzuurtheilen und ihm die 
Erklärung aut den Eid anzubefehlen, wenn seine Recu- 
sation als nicht gerechtfertigt dastände. Der Beweis- 
führer würde dadurch abgehalten, auf andere Mittel zu 
▼erzicfateu und sofort zum Eide zu greifen. Sein mate- 
rielles Interesse wiirde in der Kostenfirage Berücksich- 
tigung tinden. 

Allein diese Art, die Anforderungen von Recht und 
Religion zu vereinigen , würde zum Nachtheü des Rechts 
ausschlagen. Die Befugniss des Beweisfiihrers auf andere 
ihm zustehende Mittel zu verzichten und des Gegners 
Entscheidung in erster Reihe zu fordern, ist im Interesse 
schneller und wohlfeiler Justiz aufrecht zu erhalte. 
Freilich, will er selbst darauf verzichten und den Eid 
zum subsidiären Mittel machen, indem er ihn eventuell 
deferirt, dann beugt er der Reibung vor und der Delat, 
welchem die Gelegenheit der Beweisführung geboten 
wird, ist in jeder Hinsicht gedeckt. Mit Recht spre- 
chen daher einige neuere Gesetze in solchem Falle die 
Unzulassigkeit der G^wiss^vertretnng mehr oder minder 
deutlich aus. Aber zwingen kann man dazu den Bf weis- 
führer nicht, ohne dem Gesammtinteresse zu schaden. 
Es firagt sich also, wie ist der Delat gegen den Druck 
zu sichern, weldien solche unter staatlichem Zwange ge- 
stellte Vertragsofferte wegen des ihr beigefügten Schwurs 
für ihn enthält? 

An- der Hand der Geschichte antworten wir, dass der 



1 



Digitized by 



200 



Vierter Abschnitt §. 32. 



Staat dem Delaten gestatten mugs, an seiner Beweisong 

festzuhalten, dem Druck dadurch ausziiweichen , dass er 
den Gegner seinem Wunsche gemäss von seiner Beweis- 
führung befreit und es über sich nimmt, anstatt' der eid- 
lichen Erledigung die richterliche Ueberzeugung von der 
Wahrheit seiner Behauptungen zu erbringen. Denn 
den Deferenten von der Beweislast zu befreien ist beot- 
zuiage der einzige Zweck der Eidesdelation, weil nur 
die Bewahrheitang ihr Gebiet bildet, mithin der Gesichts* 
punkt eines proponirten Vergleichs über das ganze Rechts- 
verhältnisse wie bei dem iuramentum in iure iuratum^ un- 
möglich ist. Der Deferent muss es sich daher gefisdlen 
lassen , wenn sein Gegner den Zwang der Religion meidet 
und dadurch einen Aufschub herbeil'ührt; sonst würde 
das ihm zustehende Recht, auf die Beweisnng zu yer- 
ziehten, einen unleidlichen Druck auf seineu Gegner aus- 
üben. Und der Delat muss es zufrieden sein, wenn der 
Staat ihm gestattet, seine Scheu vor dem Eide mit dem 

* 

Eriblge zu erklaren, dass dadurch die Eidesdelation für 
ihn ungeschehen gemacht wird, wahrend sie zugleich 

den Deferenten von der Beweislast befreit. 

Dass ein solclies Erbieten zulässig sei, das haben schon 
Yor mindestens 350 Jahren die Juristen gelehrt. Aber 
sie verloren dabei nicht aus dem Auge, dass es sich üm 
eine Keuusation handle. In der That ist dies gegenüber 
der Lehre des römischen Schiedseides der einzig mög- 
liche Standpunkt. Wer erklärt, dass er weder sdiworen 
noch referiren wolle, der recusirt den Eid und er verfallt 
dadurch in die poena confessi, wenn nicht besondere 
Gründe den Eintritt derselben ausschliessen. ^) Als sol- 
chen Grund aber, als iusta causa recusandi sah man die 
Pietät an , welche von der lachten Entscheidung durch Eid 



*) Nicht wie Wolffson mebt, ihre Wirkung aufheben. 



Digiti<^eü by 



Vierter Abschnitt §. 32. 



201 



keiiien leichtfertigen Gebrauch machte, sondern den iiiühe- 
vollen Weg der gewöbnliehen Beweisung wählte. *) Weil 
der Delat beweisen wollte, eben desbalb traf ihn nidit 
die poena recusandi. Positiv war damit noch nichts be- 
stimmt. Während die gewöhnlichen Becusationsgründe 
es mit sich brachten, dass dem Kläger die Beweislast 
verblieb, dass eben die Eides delation als unzulässig 
dastand, hatte dieser Recusationsgrund des Beweiser- 
bietens das Eigenthümliche, dass er im weitem Verlauf 
die Entscheidung in der Sache selbst herbeiführte, eine 
Eigenthümlichkeit , welche fern von jeder Willkiir als 
der nothweudige Ausfluss der Natur eben dieses einzelnen 
B^cusationsgmndes erscheint. 

Wollen wir genau zu Werke gehen, so dürfen wir 
ausfenscheinlich für diesen Beweis nicht einmal die Be- 
Zeichnung „Gewissensvertretung" beibehalten. Denn un- 
verkennbar trägt dieselbe Elemente in sich, welche nur 
auf das sächsische Institut passen , und gerade diese ober- 
flächhche Leichtigkeit in der Anwendung eines Terminus 
hat uns ja die Lehre geschaffen , welche mit unsem Fun- 
damentalsätzen in Widerspruch tritt. Denn der Ausdruck 
snbintelligirt offenbar eine Schwur p flicht, von welcher 
er befreit, und eine wirkliche Beweisführung oder die 
an ihre Stelle getretene Beweisantretung, während wir 
den Nachdruck auf das £2rbieten legen. . — Jedodi es 
wird schwer halten, den seit zwei Jahrhunderten ge- 
bräuchlichen Namen auszumerzen, die liei^uemlichkeit 



*) Dem gegenüber stelle icli Mutlier, S. 274: „In der Tat ist 
die Auffassung der G.-V. als Reciisationsgrund ganz verkelirt. Man 
braucht bloss zu fragen, welches die causa recusandi sei, um die 
Anhänger derselben in Verlegenheit zu setzen. Denn dass diese niciit 
in der blossen Wahl der G.-V. liegen könne, ist einleuchtend." — 
Freilich lässt auch Muther Stellen abdrucken, in welchen die iusta 
causa recusandi auftritt 
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wird hindernd ent^egeastehen. Nur das wird unum- 
gänglich notbwendig sein festzuhalten, dass im gemeinen 
Recht die Wahl der 6e¥ri88ensYertretiing (wenn ich den 

Ausdruck denn selbst «rebrauüLien soll) cLis Entscheidende 
ist, dass wir unter der (jewissensvertretung selbst nichts 
zu denken haben als die prohatiO) die führen zu woU^ 
von den gewöhnlichen Wirkungen der in der Wahl ent- 
haltenen Eidesrecusation be&eit. 

• ^« 33* 

Bleiben wir bei dieser AufTassung einstweilen stehen. 
Früher wurde ausgef ührt (S. 122 u. fg.) , dass und weshalh 
ein Gregenbeweis gegen diesen Beweis des Delaten nicht 
zulässig sei. Es bleibt uns vor allem hier die Frage zu 
erörtern , ob der Wegfall der Beweisregeln in dieser Hin- 
sicht eine Aenderung mit sich führen müsse. 

Unverkennbar hat die Zulassung des Gegenbeweises 
einen ganz andern Character, so lange wir an zwingen- 
den Beweisregein lestlialten. Die dadurch hervorgerufene 
Tlrennung des für und wider beigebrachten Materials 
bringt, wie gezeigt, geradeswegs den zuletzt Redenden in 
Vorzug. 

Bei beschränkenden liegein wird der Unterschied 
geringer. Der Richter behält doch freie Hand in der 
Hinsicht, dass er nidit für wahr anzunehmen braudit, 
was er nicht für ^vahr hält. Und streichen wir endlich 
alle Regeln, so gewinnt die Bei^igniss des Gegenbeweises 
offenbar den blossen Werth umfassenderer Stoffvorlage. 
Es fragt sich, ob nicht Yon diesem Standpunkt aus die Zu* 
lassung eines Gegcubeweises gegen jene delatische Beweis- 
führung zu gestatten sei. Meines Erachtens ist die Frage an 
sich schon mit den geschichtlichen Resultaten unvereinbar; 
der Deferent hat durch die Eidesdelation auf die Anwen- 
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düng gewöhnlicher Beweismittel verzichtet und für die 
Wirkung diese« Verzichts, wdche jdis zur gegnenschen 
Erklärung allerdings durch Rücknahme der Delation auf- 
gewogen werden kann, — für diese Wirkung bedarf es 
nidit erst einer Berufung auf den Satz: reprobatio repro* 
bationis non datur, kommt es nicht erst in Frage, ob 
die peremtorische Beweisfirist verstrichen sei ; sondern sie 
tritt aus eigener Kraft ein, und der etwaige Wegfall der 
Beweisregeln kann daran nichts ändern, sie nur ixber 
die Zulässigkeit imd den Werth des ooncreten Materiala^ 
nicht über die Beibringung von Material überliaupt Vor- 
schriften geben. 

Man könnte dem beipflichten und doch in einem Fall 
die Zulassung des Gegenbeweises fordern, namHch bei 
künstlichem Beweisthema. Um die Frage richtig zu ent- 
scheiden, müssen wir den Begriü' des künsthchen Beweises 
£ziren. 

Ich lasse es dahingestellt, ob der Mensch zur un- 
mittelbaren Wahrnehmung des Nichtseins befähigt ist, 
ob nicht vielmehr diese Wahrnehmung durch Abstraction 
von beobachtetem Sein gewonnen wird. Jeden£ftlls ent- 
halt dielfittheilung jedweder Wahrnehmung eine Schluss- 
folgerung, mag dieselbe aueli ao einfacher Natur sein, 
dass sie uns nicht ohne Weiteres ins Bewusstsein tritt. 
Und jedwede Wahrnehmung wiederum ruht auf dem Ge- 
danken der Regel, mit welchem wir ebenfalls in bewusst- 
loser Empirie operiren, oder ihn bei reiferer Bildungs- 
stufe mit erklärter Vemachlässigmig der Ausnahme an- 
wenden. Auf solche WahrscheinUdikeit stutzt sich im 
priüitischen Leben die ganze Vernunftthätigkeit, welche 
wegen der geringen Wahrscheinlichkeit des Gegeutheils 
dieses völlig ausser Acht lasst. 

Mag nun anch Fähigkeit und guter WÜle gleich gross 
sein, es bleibt trotzdem nicht möglich, der richterlichen 
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Combiuatiou die ganz fireie Entwickelung des Regelbe- 
griffes und dessen Anwendung auf den einzebien FaJl zu 
überlassen, weil es Fälle gibt, in denen der Einblick in 
den Causalnexus uns vciseiilobsen ist und vielleicht der 
Forschungen ganzer Jahrhunderte spottet. In solchea 
Fallen ist es unabwendbare Pflicht der Gesetzgebung, 
den möglichen verschiedenen Hypothesen vorzubeugen 
und an die Stelle der empirisch nicht zu gewinnenden 
Kegel eine gesetzhche aufzupflanzen, weiche von bekann- 
ten Thatsachen ruck- oder vorwärtsgehend, dieselben 
als Wirkung od^ Ursache auffasst und so eine Ursäch- 
lichkeit fixirt, welche die Vernunft bald mehr bald 
minder in Fesseln legt. Aber auch hier wird man damit 
einverstanden sein, dass der Werth solcher Präsumtionen 
nach dem Grade ihrer Uebereinstimmung mit der Ver- 
nunlt zu bemessen ist. Mir ist im römischen Kecht keine 
Präsumtion bekannt, welcher nicht Jedermann, sei 
es aus raüondlen, sei es aus Anstands- Gründen 
(honeste vivere), beipflichten würde, und wie sehr wir 
hierin den Kömern nachstehen, zeigt sich in der Er- 
scheinung, dass wir die positive Rechtsvorschrift unserer 
Quellen betonen, wenn wir Präsumtionen anführen. 

So lange mau auf diesen Standpunkt möglichst freien 
Vernunftgebrauches steht, ist es unverkennbar ohne 
Werth, ob die Gründe, weiche die riditerlidie Ueber- 
Zeugung schaffen, in unmittelbarer Beziehung zu den 
streitigen Thatsachen stehen, oder ob öic dein Zusam- 
menhange derselben mit ändern entnommen sind. Secun- 
dirt durch jene Präsumtionen wirkt die richterUche Ver- 
nunft fessellos und zieht alle Erscheinungen in ihren 
Bereich. Grenzen freilich sind auch hier nöthig, denn 
die Möglichkeit des Gegentheils kann nicht zu unend- 
lidhem Schwanken führen, aber sie besiehen sich nur 
auf die Vorlage des Materials, nicht auf dessen Nutzung 
« 
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oder Qualität; es sind nur zeitliche Abgrenzungen, pe- 
remtorische Fristen oder die Rechtskraft. 

Diese römische Geistesfreiheit aufrecht zu halten, 
waien, wie bekannt, die christlicLeo Juristen zu schwach. 
Eine Vorschrift des mosaischen Hechts, durch das Medium 
des neuen Testaments gestärkt, entwand ihnen dieselbe 
und zwängte sie m die Hegel , dass die übereinstimmende 
Aussage zweier Zeugen dem Richter die Ueberzeugung 
au&öüiige. Ob gut oder nicht gut für jene Zeit, das 
scheint mir müssig zu untersuchen; dass jene Lehre zum 
Durchbruch kommen konnte, beweist ihre Berechtigung; 
aber fireiUch eine Berechtigung nui- durch die Unfähig- 
keit der Gegner, vernichtet, sobald sie einer sdbstbe- 
wussten Generation gegenübertritt. Das zdgt sich schon 
in dem Abschütteln des Joches auf dem Gebiete des 
Strafprocesses. 

Durch diese Beweisregeln wurde aber die Frage ge- 
schaffen, welcher Werth dem nicht von ihnen umfassten 
Material zukomme. Nicht blos um die dem Mass nicht 
eutsprechenden Gründe handelte es sich dabei, sondern 
auch um die durch combinirende Vermittelni^ zu be- 
nutzenden Materialien. Das erste ist bekanntlich ein viel- 
erörterter Puukt; für den mittelbaren Beweis gebührt der 
Carolina das Lob scharfsinniger Sonderung, welche, im 
Stra^rocess wohl durch die Wichtigkeit der Fragen her- 
vorgerufen, auf civilprocessuaHschem Gebiete vermisst 
wird. Das hat zu heillosen Schwankungen geführt. Denn 
ohne Klarheit hierüber war nicht daran m denken, den 
Begriff der romischen exceptio zu erfassen, und so tritt 
uns in den Schriften bis auf die jüngste Zeit herab das 
Thema eines künsthchen Gegenbeweises als exceptio ent- 
gegen. Ich brauche nicht erst auszuführen, wie dem- 
nadh sogar die Lehre der Beweislast durch die Beweis- 
regeln in Verwirrung gebracht ist. 
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Offenbar haben an sich die Beweisrcgeln nichts zu 
schaffen mit dem mittelbareli Beweis; sie bezdehen sieb 

auf die Ueberzeugung von der Existenz und haben mit 
der Einsicht in den Zusammenhang mchts gemein. Weuu 
wir das berücksichtigen, dass es eben nur Unverstand 
war, den Gegensatz des ToUbeweisenden Materials mit 

dtii» Namcii einer artificialis probatio zu bezeichnen und 
so zwei ganz verschiedene Gedanken zu confimdiren, 
dann werden selbst Ausdrucke wie eine exceptio alibi 
uns nicht irre machen, obschon sie die historische Be- 
arbeitung aüei dies Gebiet berührenden Fragen äusserst 
erschweren. 

Ob also die richterliche Ueberzeugxtng die streiti- 
gen Thatsachen unmittelbar erfasst oder mittelbar durch 

solche, welche mit diesen in nothwendigem Zusammen- 
hang stehen, das ist so weit ich sehen kann völlig unter- 
schiedslos, wenn wir nicht die Schwierigkeit ins Auge 
fassen wollen, auf solchem Wege «ne Ueberzeugung zu 
begründen. Wenn nun die gebotene Centralisation im 
heutigen Process die gleichzeitige Vorlegung alles zu be- 
nutzenden Materials fordert und für das Beweisverfahren 
daher den Satz schafft: reprobatio reprobationis non da- 
tur, so heisst das m. Er. nichts anderes, als dass jeder 
Partei ein Mal über die Existenz der von ihr präten- 
dirten Tbatsachen eine BeweismogHchkeit erofhet wird. 
Nun ist allerdings richtig , dass solclicnfallö durch 
künstliche Gegenl)ewei8führung die richterliciie Ueber- 
zeugung von realiter unwahren Behauptungen geschaffen 
werden kann, darin liegt jedoch immer noch kein Grund 
von unserer Regel abzuweichen und dem Hauptbeweis- 
führer ein reprobatio reprobationis zu gestatten. Wollte 
man sie ihm ohne Schranken, aJso auch künstlich 
gewähren, so konnte man offenbar bei diesem Gliede 
einer unendlichen Kette nicht ohne Willkür abbrechen. 
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Selbst der natürliche Gegenbewds aber würde äugen* 
echeinlidi zn keinem nothwendig andern Resultat führen; 

er würde nur die richterliche Ueberzeugimg von der Un- 
wahrheit des künstlichen Gegenbeweissatzes begründen 
können und für die Frage des Hauptbeweissatzes un- 
mittelbar ohne Relevanz sein. So gut man aber hier von 
dem Repro Jucenten forciert , dass er gegen jeden Angriff 
auf seine Gegenbeweisiüliruug gewännet sein soll, so gut 
kann man dieses Postulat gleich gegenüber dem Haupt* 
beweisfuhrer erheben, wie das denn meiner Ansicht nach 
durch den Satz: reprobatio reprobationis non datur ge- 
schieht. Eine Harte liegt darin m.Er. nur dem Scheine nach, 
sie schwindet, sobald wir berücksichlagen, dass die lichter- 
Hdie Prüftmg das von beiden Smten beigebrachte Mate- 
rial zusammenfasst. So lange man duich zwingende 
Beweisregeln gebunden war, hatte es daher einen guten 
Sinn^ wenn man soldie knnstHohe Gegenbeweisnng aus- 
tchloss und ihre Vorlage in Gestalt selbständiger Behaup- 
tung forderte, denn das Verbot einer reprobatio repro- 
bationis, welches doch einmal feststand, hatte hier au 
grosser Harte geführt. Dass aber beschränkende Be- 
-weisregeln eine Abweichung von der hier aufgestellten 
Ansicht nicht veranlassen, wird keiner Ausführung be- 
dürfen. 

Wenn ich demnach der Meimmg bin, dass in kei^ 

neui Falle gegen einen künstlichen Gegenbeweis ein 
Gegenbeweis zu gestatten sei, so würde selbst abgesehen 
hiervon bei der Gewissens Vertretung mich der Grrund 
bestimmen, dass der Deierent die eidUche Erledigung 
wollte und auf Beibringung gewohnlicher Beweisgründe 
damit verzichtete. Wer darin eine Härte gegen den De- 
ferenten zu finden geneigt ist, der bedenke, dass gerade 
durch diesen Ausschluss, den die Consequenz gebietet, 
einer leichtfertigeren Anwendung der Eidesdelation viel- 
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leicht vorgebeugt und andererseits die richterliche üeber- 
zeugimg durch einaeitige Stoffv^orlage dchwer genug zu 
erbringen sein kaim. 

Die sächsischen Juristen und ihre Nachfolger haben 
die Sache auch stets so aufgefisiäst; ich brauche nur an 
die oben berührten Beispiele zu ennnem; deferirt Klager 
den Eid, dass Beklagter ihm den Kirchenstuhl ,,zur Un- 
gebiihr" oder „minder denn mit Recht" habe wegreissen 
lassen, so steht es dem Beklagten zu, als Thema der 
Gewissensvertretung Alles zu benutzen, was ihm das 
Recht zur Vornahme der fraglichen Handlung gibt, 
ohne dass dem Deferenteu gegen dieses ungemein weit- 
fassende Thema ein Gegenbeweis freistände. 

Ja das sächsische Recht geht, wie erwähnt, sogar bis 
zum Ausschluss der Interrogatoria in meritis vor. Dass 
dieser gesetzgeberische Act juristisch nicht zu rechtfer- 
tagen, ist Idar; wir sahen aber auch (S. 143), dass es 
erklärtermassen eine Bestimmung rein praktischer Natur 
war, der Gesetzgebung abgezwungen, weil die geringe 
Autorität des Eichters es unmöglich machte, ihm die 
Entscheidung darüber in die Hand zu geben, wo die 
Fragen den Charakter selbständiger Operation annehmen. 
Nur aus ^>r ak tischen , nicht aus jii l istischen Griinden 
haben sie das Verbot beider zusammengefasst *) , und 
Niemand wird sich h. z. T. veranlasst sehen, dieser Mass- 
regel das Wort zu reden. 

§. 34. 

Wir haben mithin als Resultat des Bisherigen den 
Satz anzusehen: 



*) Freilich in dem Entwurf einer neuen G.-O. för die chursäch- 
sischen Lande, Dresden 1803, Tit. 17, §. 9, No. 5, wird die Zu- 
lassung der Fragstücke ausgesprociieu „in üoweit sie niclit zur Ge- 
geubeweisftUirung gehören". 
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Keine Eides dclatiou kaim den Delateu zwiiigeii, jede 
Bew^smöglichkeit sich entziehen zu lassen; wählt daher 
der Beweisführer^ auf andere Mittel verzichtend , sofort 
die Eideedelation, 6o steht dem Delsten frei, dieselbe 
zu recusiren, wenn er zur ordentlichen Beweisführung 
über seine Behauptung bereit ist. 

Id dieser Fassimg entspricht der Gedanke nicht nur 
den Anforderungen der Billigkeit und des Christentiiums, 
er steht auch (und daö ist das wissenschaftlich Bestim- 
mende) in Uebereinstimmnng mit den Grundsätzen des 
romischen Rechts und deren geschichtlicher Entwicke- 
lung. Der Eid ist iuste recusirt, auf ihn zurückzu- 
kommen ist juristisch unuiöglich. Die uussiuugene Ge- 
wiflsensvertretung bringt also auch nicht etwa die poena 
confessi mit sich, als Präjudiz grundlos verweigerten 
Eides; sondern als niisslunjirene , zur Befreiung von den 
Wirkungen der Kidesdelation übernommene Beweisfüh- 
rung bringt sie die Bachfälligkeit hervor, insofern nicht 
die lichterlichen Notheide sich an eine gelieferte Beweis- 
quote anreihen und den Delateu vor dem Verlust seiner 
Sache decken. *) 

In dieser Beweisung concentrirt sich jetzt der ganze 
Streit, von ihrem MissHngen und Gelingen hängt die 
Entscheidung in der Hauptsache selbst ab, und es ist 
daher nothwendige Folge, dass ihr Aufgeben durch 
Verzicht od^ Desertion den Beklagten schlechthin sach- 
fälUg macht, weil er den letzten Ausweg des Obsiegens 
ausser Augeu hess. Von einem Zuriickgehen zum Eid 

*) I-egi lativ freilich ni(u-lito sich dio Ziilässigkoit blos des sup- 
plotorium enipfelilen. Liegt in der Zulassung dos purgatorium tiber- 
liaupt ein Widerspruch gegen dio materielle lieweistheorie, so wird 
derselhe hier besonders scharf, wo man dem (iewi?sensvertreter ge- 
statten will, die Entkräftung eines Beweisminimum durch den Defe- 
renten xu fordern. Das ältere sächfiicbe Recht gestattete bekauut- 
lich nur ein suppletorium. 

NiSSBK. 14 
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kann hier so wenig wie bei ndsslongner Beweisführung 

die Rede sein, denn durch die Wahl der Gewissensver- 
tretuiig hört die Partei auf, Delat zu sein. 

Wenn demnach feststeht, dass wir mit der Annahme 
irgendeines Regresses zum Eide von dem Charakter der 
Eidesdelatiou schnurstracks abweichen, so liagt sich, ob 
eine solche widersprechende Ausbildung des Instituts 
nicht trotzdem durch wissenschaftliche ßechtsbildung ge- 
schaffen ist. Nun zeigte sich freilich eine Zeit lang die 
Zulassung der nachträglichen Eidesleistung ziemlich ein- 
stimmig, allein mögen die Bechtslehrer jener Zeit in noch 
so innigem Zusammenhang mit der praktischen Anwen- 
dung gestanden haben, so tritt ihrem unmittelbaren Ein- 
fluss doch in unserer Frage eine Reihe deutscher Ge- 
setze entgegen, welche denselben mindestens sehr be- 
schränken, wenn sie ihn auch nicht gerade zu einer bloss 
doctrinären Anschaimng machen können. Gerade durch 
diesen Mangel unmittelbarer Anwendung, welcher Jedem 
gestattete, sich über etwaige positive Bestimmungen mit 
dem Gedanken hinwegzusetzen, dass es im gemeinen 
Processrecht anders sei, — gerade durch diesen Alan- 
gel entstand dann jeuer Umschwung, welcher nicht 
blos die Leistung, sondern auch die Erklärung auf die 
Delation als Regressobject hinstellte. Dass dieser Um- 
schwung möglich war, dass als heutige gemeinrechtliche 
Liehre die Zulässigkeit nachträglicher Erklärung aut- 
geführt wird, das gerade scheint mir am besten zu zei* 
gen, welchen Fluctuationen dieses angeblich gemein- 
rechtücii - deutsche Institut unterworfen, was namentlich 
von der Ansicht derer zu halten ist, welche alle Schä- 
den der heutigen Lehre dadurch zu heilen glauben, dass 
sie ohne Weiteres das sächsische Recht zur gesetzlichen 
Quelle erheben. Auch s i e verfahren nienier Ansicht nach 
völlig mit subjectiver Willkür, auch ihre Idee trat erst 
ziemlich erfolglos in der Goldschmidt'schen Arbeit auf, 
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und wenn mich nicht Alles trügt, so ist die Doctrin auf 
dem besten Wege, dieselbe gedankenlose Bereitwilligkeit, 
welche man biaber für die beiden Lehren des Regresses 
znr Leistung und des Regresses zur Erklärung übte, jetzt 
für die unumstossliche Autorität des sächsischeu Rechts 
in Anwendung zu bringen, und uns eine neue gemein« 
rechtliche Gewissensvertretung zu fabriciren. 

Damit soll natürlich über den Werth der sogenann- 
ten gememiechtiichen Processstudien kein schmälerndes 
Urtheü gesprochen sein, widme ich mich ihnen doch 
selbst. Unleugbar stehen die wissenschaftlichen Ansich- 
ten und Arbeiten niclit fruchtlos dar, wie sich denn ja 
auch zeigte, dass die Doctrin jeder Zeit auf die gesetz- 
liche Beguliruug unserer F!rage emgewirkt, in Ermange- 
lung solcher die Praxis der Grerichte bestimmt hat, — 
wie auch hin i;iid wieder der Richter gesetzlich an die 
als „gemeines Recht'' maskirte Wissenschaft aus- 
drucklich gewiesen wird. Aber je mehr die Bedeutung 
wissenschaftlicher Arbeit anzuerkennen ist, desto sorg- 
fältiger muss sich dieselbe vor dem Joch der Autorität 
hüten, und das ist in dieser Lehre bislang nicht gesche- 
hen. Einzelne Stimmen freilich haben sich immer gegen 
die allgemeine Strömung erhoben, aber auch sie standen 
nicht auf der allein nützlichen, völlig erschöptendeu ge- 
schichtlichen Basis, sondern constmirten nach diesem oder 
jenem Wink oder Princip ein Etwas, welchem sie mit 
Gelassenheit den Namen „gemeinrechtlich" beilegten; — 
auch sie stehen demnach nicht im Dienste unbefangener Wis- 
senschaftlichkeit, sondern haben die Alternative vor sich: 
entweder ihre subjective Ansicht zur Allgemeinheit durch- 
dringen oder zu Grabe getragen zu sehen. — Um so weni- 
ger sind wir auch nur berechtigt, diesen wissenschaftlichen 
Experimenten dnen schöpferischen Werth zuzugestehen. 

So führt uns also die romischrechtliche Eidesdela- 
tion zu Couseq^ueuzen, welche mit den heutigen Lehren 
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in Widerspruch stehen, deren Aushildung sich der ge- 
schichtlichen Prüfting als eine weder durch innere noch 
äussere Grande gestützte Annahme incongraenter Be» 
Stimmungen hlosslegt; eine Annahme, welcher m. Er. nur 
der \Yerth eines doctrinellen Irrthvnns beizulegen ist. 
Dass dem so ist, daran scheint mir kein Zweifel ferner 
möglich; nur konnte sich firagen, ist nicht ans process- 
politischen Grründen die Aufirechthaltung der gemeinrecht- 
lichen Lehre geboten? Die Controversen der Rechts- 
lehrer selbst machen schon die Frage an sich bedenk- 
lich; und steilen wur uns auf den Standpunkt der Heim- 
bach- Muther ^schen Lehre, welche m. Er. noch die 
grössere Vitalität hat, nehmen wir also die Frage so: 
ist nicht aus processpolitischen Gründen dem Gewiss^is- 
Vertreter die nachträgliche Eidesleistung offen zu lassen, 
— dann gibt uns die sächsische Entwickelnng die beste 
Antwort. Ich wiisste zu den oben (S. 145 u. fg.) mit- 
getheilten Verhandlungen 2ur erläuterten Processord- 
nung von 1724 nichts hinzu zu setzen. 

Schluss. 

Es scheint mir danach die unabweisbare Pflicht der 

Wissenseliaft zu sein, die rüiniscli -reclitliv he Eideslehre 
anzuerkennen, aber mit den Modifieationen, welche das 
Christenthum gebieterisch erheischt und bereits geschicht- 
lich zur Durchführung gebracht hat. Wir würden das 
thmi, indem wir ausspreelien: 

9, Das Kecht achtet die Scheu vor dem Eide; es 
gestattet daher dem Delaten, die proponirte eid- 
liche Beendigung auszusehlagen und statt dessen 
eine Beendigung durch einseitige Beweisimg her- 
bei zu führen.^^ 



Druck vou F. A. Brockhaus in Leipzig. 
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